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Introduccuni
Para que la Jurisdicción Contencioso-Administrativa esté en condiciones de
ofrecer una tutela efectiva a los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos e intere-
ses, es necesario admitir la formulación de pretensiones de condena contra las
Administraciones Públicas. Si los órganos de lo contencioso sólo pudiesen anular
actos administrativos, pero no condenar a las Administraciones Públicas, se estaría
vulnerando el artículo 24.1 de la Constitución y además muy probablemente el
Derecho comunitario, pues el artículo 10 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea impone a los Estados miembros la obligación de establecer vías procesales
que ofrezcan una tutela adecuada para los derechos derivados del ordenamiento
comunitario.
Estos dos mandatos (el constitucional y el comunitario) han venido inci-
diendo, a partir de su respectiva entrada en vigor para España, sobre la Ley Jurisdic-
cional de 1956, donde se regulaban (hasta su reciente derogación) las pretensiones
deducibles ante laJurisdicción Contencioso-Administrativa. La vigencia simultánea
de estas normas ha producido una situación confusa y conflictiva, ya que la Ley
Jurisdiccional de 1956, ni pretendía expresamente garantizar una tutela efectiva de
las posiciones subjetivas de los particulares, ni regulaba con la suficiente claridad
las pretensiones de condena (aunque admitía su formulación en algunos casos).
Si a estos problemas normativos se une la actitud regresiva de gran parte de la
. Jurisprudencia, que no ha explotado todas las posibilidades abiertas por la Ley de
1956 a las acciones de condena, se llega a una conclusión insatisfactoria. No se ha
logrado cumplir el mandato de efectividad de la tutela judicial (al menos en lo
que se refiere a las pretensiones de condena) y, además, los avances que se han
ido produciendo han surgido como iniciativas aisladas, carentes del eco normativo
y doctrinal necesario. Estos avances son posturas minoritarias en un contexto en el
que se habla más del carácter revisor del contencioso que de las pretensiones de
condena.
* Este trabajo tiene su origen en una larga estancia en la Universidad de Munich (octubre de 1997-
junio de 1999), en la que he contado con la colaboración de diversas personas e instituciones, a
las que quiero mostrar mi agradecimiento: los profesores KJaus Vogel y Moris Lehner, que
me acogieron en su cátedra de! Instituto de Derecho Público, así como e! Servicio Alemán de
Intercambio Académico (DAAD), la Fundación «La Caixa» y el programa de becas postdoctora-
les «Marie Curie» de la Unión Europea, que financiaron distintas fases de la estancia. El inspira-
dor de este proyecto ha sido el profesor Raúl Bocanegra, que creó hace veinte años el vínculo
con la cátedra del profesor Vogel, por la que hemos pasado ya varios de sus discípulos. Quiero
recordar también al profesor Michael Rodi y a los doctores Rainer Prokisch, Christian Walclhoff
y Oliver Lepsius, que hicieron más fructífero mi contacto con el Derecho alemán.
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La Ley Jurisdiccional de 1998 ha intentado remediar este estado de cosas,
aunque, como veremos, ha supuesto, en gran parte, una oportunidad perdida. La
Ley parte de esquemas jurídicos anteriores a la propia Ley de 1956, y continúa
hablando de «actividad administrativa imjJUgnable». El contencioso sigue siendo un
proceso impugnatorio, y ello supone que las pretensiones de los ciudadanos, que
en Derecho administrativo surgen (al igual que ocurre en cualquier ordenjurisdic-
cional) como derivación de sus derechos e intereses, han de transformarse (o, en
algunos casos, retorcerse) para poder aparecer como impugnación de algún tipo
de actividad administrativa y poder ser así formuladas en vía contencioso-adminis-
trativa. Lo que hace la Leyes seguir una ya antigua inspiración doctrinal, y ampliar
el catálogo de esa «actividad impugnable», incluyendo en él dos nuevas formas: la
inactividad y la vía de hecho. Con ello no se ha ganado apenas claridad para las
pretensiones de condena. Especialmente porque, aunque ahora se las menciona
expresamente, la regulación (asistemática) de su objeto y de los requisitos de legiti-
mación, puede llevar a una aplicación judicial aún más restrictiva que la actual. La
respuesta a los principales problemas de este tipo de pretensiones sigue encontrán-
dose fuera de la Ley Jurisdiccional.
Por ello siguen siendo necesarios trabajos que planteen las diversas cuestiones
relativas a las pretensiones contencioso-administrativas (en este caso, la de con-
dena) y estudien sus posibles soluciones a la vista del Derecho vigente, es decir, de
los mandatos constitucional y comunitario y de la Ley Jurisdiccional. He intentado
cumplir ese objetivo, y no escribir una monografía (hoy ya innecesaria) acerca de
la influencia de la Constitución sobre el proceso contencioso-administrativo. Con
ello se intenta aportar una pieza más al estudio de los problemas de la Justicia
administrativa. La abundante bibliografía producida en la última década sobre el
control judicial de la discrecionalidad, la ejecución de las sentencias contencioso-
administrativas, etc., se ocupa de cuestiones que están de alguna manera subordina-
das, sistemática y lógicamente, al problema de las pretensiones (y, en particular, la
de condena). Sólo cuando se haya determinado de qué peticiones se debe ocupar
el Juez de Derecho público, y qué requisitos deben concurrir para que pueda y
deba emitir ciertos pronunciamientos (como el de condena), podrá plantearse si
el principio de separación de poderes o la estructura de ciertas proposiciones nor-
mativas impiden en algunos casos esa actuación judicial o imponen reglas especia-
les para la ejecución de las resoluciones que se dicten.
En este trabajo se ha utilizado abundantemente el Derecho alemán, como
resulta de la bibliografía citada y de la propia nota inicial de esta introducción. En
los tiempos que corren, y tal vez por razones comprensibles, parece que estudiar
otro Derecho además del español ha dejado de ser un valor añadido en una investi-
gación jurídica, para convertirse en algo sospechoso y necesitado de explicación.
Nada más fácil en este caso, pues el Derecho alemán es el único, entre los que
pertenecen a la tradición jurídica continental, cuyo proceso administrativo no está
marcado por el prejuicio de ser un sistema de revisión e impugnación de actos
administrativos, sino que se construye alrededor de las pretensiones que plantean
los ciudadanos en ejercicio de sus derechos. Por ello, la Jurisdicción Administrativa
18
Introducción
no se define en ese sistema como la que conoce de las pretensiones deducidas en
relación con la actividad administrativa impugnable, sino, más sencillamente, como
la que conoce de las cuestiones que surjan en materias regidas por el Derecho
público. Las pretensiones de condena no se han tenido que introducir en la legisla-
ción procesal administrativa de forma indirecta o vergonzante para no lesionar el
principio de exención judicial de la Administración o la prohibición de que los
Tribunales le impongan condenas de hacer, sencillamente porque esos dogmas no
se reconocen en modo alguno. En consecuencia, no es que en este sistema se
puedan formular pretensiones de condena o que estén expresamente reguladas,
sino que están (lo mismo que las correspondientes sentencias de condena) total-
mente integradas en el día a día de los Tribunales administrativos.
La [unción de este libro no es, con todo, la de informar sobre el Derecho
alemán, y menos aún la de proponer una quimérica e inconveniente importación
de sus preceptos. De lo que se trata (ya ello se ajusta su estructura) es de exponer,
a partir de un repaso de las normas aplicables, los requisitos que debe reunir una
pretensión de condena para ser admitida y estimada, y los distintos pronunciamien-
tos judiciales que pueden (y deben) ser emitidos ante la formulación de esta clase
de pretensiones.
El sistema español de Justicia administrativa se ha ido individualizando en
una evolución que ha abarcado los últimos ciento cincuenta años, hasta llegar a
independizarse de otros modelos, de forma que hoy se nos presenta dotado de
características propias. El origen francés del contencioso español es indudable. Tal
fue el principal modelo de las Leyes de 1845, de la Ley Santamaría de Paredes y
de la legislación municipal de 1924 y 1935. Por diversas razones, las prestaciones
ofrecidas por esa versión española del contencioso francés se quedaron muy por
detrás del nivel alcanzado por su modelo. Tal vez esa insatisfacción dio lugar al
giro que supone la Ley Jurisdiccional de 1956, que rompe la vinculación básica
~on el Derecho francés al judicializar totalmente el contencioso (primer elemento
contrario a la tradición francesa) y orientar todo el proceso alrededor del concepto
básico de pretensión procesal, frente a la pluralidad casuística de recursos que
sigue caracterizando a ese antiguo modelo histórico. Esa ruptura tampoco lleva al
contencioso español a seguir la huella de otro modelo europeo. Del contencioso
alemán lo separa la gran relevancia que se da entre nosotros a la vía administrativa
previa y al acto impugnado, además de la legitimación a partir de simples intereses.
Tampoco se ha seguido la bipartición italiana entre derechos e intereses legítimos,
ni el carácter básicamente casacional del contencioso austriaco, ni (por supuesto)
el modelo anglosajón, totalmente ajeno a nuestro ambiente jurídico.
Más aún: nuestro sistema de justicia administrativa no sólo está dotado de
características propias, sino que no recoge ninguno de los límites o restricciones
que en otros ordenamientos se consideran contrapesos necesarios para asegurar
su funcionalidad. Así, el contencioso está abierto a la tutela de simples intereses
legítimos, lo que permite llevar ante estos Tribunales, entre otros, conflictos básica-
mente políticos o iniciados en defensa de intereses colectivos, posibilidad que en
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Derecho alemán se contempla con gran prevención y se trata de impedir a toda
costa con la figura del derecho público subjetivo. Tampoco subsiste ya entre noso-
tros el carácter objetivo y revisor del contencioso, que en Derecho francés se consi-
dera un contrapeso necesario a la amplitud del recurso por exceso de poder. Ni
se ha pagado por la apertura del contencioso el precio de la bipartición entre
derechos subjetivos e intereses legítimos, típica del Derecho italiano y de compleja
superación, tanto en el plano doctrinal (vaffievolimento» del derecho y demás
teorías que intentan explicar sus relaciones) como en e! legislativo «<giurisdizione
esclusiva»). Tal vez haya que identificar uno de los orígenes de esta «generosidad»
en una arraigada desconfianza hacia la Administración (y es posible que hacia todo
género de instituciones públicas) que se intenta compensar con una intervención
muy amplia de los Tribunales. Puede que el mismo fenómeno esté en la base
del interés relativamente escaso y la desconfianza que despiertan entre nosotros
instituciones como el procedimiento o el acto administrativo, contempladas más
que nada como posible obstáculo a la tutela judicial.
Esa amplitud y apertura del contencioso español, su abandono de «válvulas
de seguridad» (en expresión propia de nuestro contencioso histórico) que otros
ordenamientos consideran poco menos que imprescindibles, no parecen ser, por
otra parte, la causa de sus problemas y de su relativa ineficacia práctica.
Las características del contencioso español le permiten cumplir con relativa
facilidad (en comparación con otros ordenamientos) las exigencias que le vienen
impuestas por el Derecho comunitario y por el internacional, en el que destaca a
estos efectos el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Los problemas para
España vienen en este plano más del incumplimiento o inaplicación de algunas
normas de Derecho interno que de su incompatibilidad con estos parámetros supra
o internacionales.
Pero estas buenas perspectivas contrastan con graves problemas prácticos que
en muchas ocasiones transmiten una impresión de ineficacia del sistema. Superarla
es el principal reto del contencioso-administrativo español. Las causas de esta inefi-
cacia no son sólo organizativas o materiales, sino también técnicas. La estructura
normativa e institucional del sistema de justicia administrativa no ha calado com-
pletamente, por extraño que pueda parecer, en su funcionamiento diario, y espe-
cialmente en la jurisprudencia. Durante demasiado tiempo ha parecido que ele-
mentos básicos de! mismo, como, sin ir más lejos, las pretensiones de condena,
fuesen lujos de aplicación más o menos opcional, frente a la realidad de un conten-
cioso cotidiano y subterráneo, basado más en los hábitos judiciales que en los pre-
ceptos legales, y centrado en el carácter revisor como gran topos jurídico que per-
mite resolver múltiples conflictos. Como alternativa a esta situación insatisfactoria
hemos asistido a un recurso, en algunas ocasiones excesivo, al derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva, como argumento supremo al que se acude para
romper cualquier nudo gordiano de la legislación procesal, lo que conlleva a veces
problemas de inseguridad jurídica y una descalificación excesiva e indiscriminada
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de los requisitos procesales, que son un elemento imprescindible de todo proceso
bien ordenado.
El remedio sólo puede estar, lógicamente, en leyes de buena calidad, que
establezcan requisitos y reglas procesales razonables y compatibles con el derecho
a la tutela judicial efectiva, liberando a los órganos judiciales del deber de retorcer
el sentido de los preceptos procesales para dejarlos sin efectos prácticos en un
intento de evitar que su sentencia sea anulada después en un proceso de amparo
constitucional (con la consiguiente demora en la resolución definitiva del pro-
ceso). Por parte de la doctrina, la atención a los problemas concretos del conten-
cioso, una vez desbrozado en los últimos años el camino de las elaboraciones gene-
rales sobre el artículo 24.1 CE, es seguramente una contribución adecuada, lo
mismo que el estudio de la jurisprudencia.
Pero el gran problema planteado al contencioso-administrativo español es la
demora en la resolución de los procesos, como es notorio. Desde el flanco de las
pretensiones de condena se puede y se debe contribuir a su solución evitando, con
una adecuada redacción de los fallos, dejar innecesariamente cabos sueltos a la
Administración condenada, que puedan obligar al demandante victorioso a acudir
a un segundo proceso. No basta con ello para solucionar el problema, natural-
mente, y aquí se encuentra el principal reto para los próximos años. La Leyjurisdic-
cional de 1998 se ha colocado a sí misma en un período de prueba en cuanto a
las competencias de los juzgados de lo Contencioso-Administrativo, en los que fía
buena parte de sus esperanzas de mejora. Sin duda hay otras medidas muy impor-
tantes que se han apuntado en los últimos tiempos para incrementar la eficacia del
proceso y desincentivar a quienes abusan del mismo: medidas cautelares, ejecución
de sentencias (puesto que quien sabe que probablemente será condenado y que
tendrá que cumplir la sentencia, tenderá a satisfacer extraprocesalmente la preten-
sión del demandante), condena en costas a quien haya dado lugar de forma injusti-
ficada al proceso, etc. No tan claras están otras vías que seguramente será necesario
'recorrer también para dotar al contencioso español de la eficacia imprescindible:
la resolución extrajudicial de conflictos en sus diversas formas o la utilización estra-
tégica del proceso para resolver conflictos-tipo y extender su solución a otros casos
similares.
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PARTE 1
LOS PARÁMETROS DE LA REGULACIÓN
LEGAL DE LAS PRETENSIONES DE
CONDENA
Capítulo 1
Las pretensiones de condena en el
contencioso-administrativo
1. CONCEPTO
Partiendo de que la pretensión procesal es, según una definición común a
todos los órdenes jurisdiccionales, una petición fundada en Derecho, dirigida
frente a otro sujeto y formulada ante un órgano jurisdiccional, las pretensiones de
condena en el contencioso-administrativo son aquellos actos mediante los cuales
el demandante pide a un órgano de este orden jurisdiccional que ordene a la
Administración la realización de una determinada conducta, ya consista ésta en el
pago de una cantidad de dinero, la realización de otra actuación material, el dic-
tado de un acto administrativo o la aprobación de un reglamento'.
La definición se basa en la petición del demandante y no en la actuación
previa de la Administración. Es decir, se adopta como criterio clasificatorio la pre-
tensión deducida por el demandante y no el dato de que la Administración haya
emitido previamente un acto o haya permanecido inactiva. Esta posición metodoló-
1. La definición enunciada es la propuesta por GUASP, J.: La pretensión procesal. Madrid, 1985, pg.
62. En torno al concepto de pretensión, vid. FAlRÉN GUlLLÉN, V.: «De nuevo sobre e! concepto
de acción y pretensión», Revista deDerechoProcesal, 1988, pgs. 7-38. Sobre su aplicación al proceso
administrativo, se puede mencionar a GONzALEZ PÉREZ, J.: «La pretensión procesal administra-
tiva», RAP, 12 (1953), pgs. 77-128; Comentarios a la Ley Reguladora de la juTisdicción Contencioso-
Administrativa (2 vols.). Madrid, 1998 (3" ed.) , vol. 1, pg. 751, donde define la pretensión como
«la declaración de voluntad por la que se solicita del órgano jurisdiccional una actuación frente
a una persona determinada y distinta de! autor de la declaración, concepto que acepta expresa-
mente la Jurisprudencia (v. gr., S. de 16 de octubre de 1961)>>; GI~IENO SENDRA, V., J. GARllERÍ
LLOBRECAT y N. GONZÁl.EZ-CUÉLLAR SERRAJ'lO: Derecho procesal administrativo. Valencia, 1991, pgs.
269-270; GARCÍA-TREVJJANO Fos, J. A.: «Acotamiento de la pretensión contencioso-administrativa
y desviación de poder en el sistema español vigente», RAP, 38 (1962), pgs. 9-33; ACOSTA ESTÉVEZ,
J. B.: Pretensión procesal administrativa, ejecución de Sentencias y construcción jurisprudencial de la
litispendencia en lo contencioso-administrativo. Barcelona, 1987; ESCUSOL BARRA, E. YJ. RODRÍGUEZ-
ZAPATA PÉREZ: Derecho procesal administrativo. Madrid, 1995, pg. 351 (quienes siguen la tesis de
GUASP, J.).
Sobre el ámbito que se ha dado en e! texto a las pretensiones de condena en el contencioso-
administrativo, vid., en el mismo sentido, GONzAu:z PÉREZ, J.: Comentarios, cit., vol. Il, pg. 1329,
que afirma, refiriéndose al recurso contra la inactividad del arto 29 qCA, que «esta pretensión
puede formularse no sólo en relación con la omisión de la obligación de realizar "una presta-
ción concreta a favor de una o varias personas" que tuviesen derecho a ella, sino en general
siempre que la Administración venga obligada a hacer algo y el demandante tenga interés en
que se haga».
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gica no ignora la importancia que la decisión administrativa previa (expresa o pre-
sunta) tiene en nuestro sistema de justicia administrativa, pero hay que evitar tam-
bién que el proceso administrativo quede subordinado a los intereses de una de
las partes (la Administración), en lugar de ser fiel a la función de todo proceso,
es decir, la satisfacción de pretensiones, lo que en este caso significa organizarlo
dogmáticamente alrededor de la petición que plantee en cada caso el demandante.
Por otro lado, la definición parte de un criterio formal a la hora de delimitar la
petición del demandante, y es aplicable en principio a todos los sectores de la
actividad administrativa. Hay pretensiones de condena en materia de responsabili-
dad extracontractual o patrimonial, de contratos, de funcionarios o de policía, del
mismo modo que pueden plantearse pretensiones de condena en relación con
actos administrativos, pero también ante la llamada inactividad de la Administra-
ción. También se ejerce una pretensión de condena cuando se reacciona frente a
una vía de hecho y se pide al Tribunal que «ordene el cese de dicha actuación»
(art. 32.2 L]CA) 2. Las pretensiones de condena tampoco están relacionadas exclusi-
vamente con la llamada Administración prestacional «<Leistungsverwaltung»), tí-
pica del Estado social, sino que entran en juego en función de las necesidades del
demandante, cualquiera que sea la materia u orientación de la actividad adminis-
trativa en la que se haya planteado el conflicto: también cuando un funcionario o
un contratista reclaman a la Administración el pago de lo que ésta les debe o
cuando el propietario de un terreno reacciona contra la denegación de una licen-
cia urbanística, por poner dos ejemplos totalmente alejados de la Administración
prestacional'',
2. En Derecho alemán también se entiende que la «Unterlassungsklage» o pretensión dirigida a
que la Administración interrumpa una actuación material que lesiona los derechos del deman-
dante, es un caso particular de la acción de condena o «Leistungsklage». Vid. por todos, HUFEN,
F.: VnwaltungsprozejJrecht. München, 1998 (3ª ed.), §13.8 (pg. 234).
3. En este sentido, BACIGALlJPO, M.: "El sistema de tutela cautelar en el contencioso-administrativo
alemán tras la reforma de 1991», RAP, 128 (1991), pgs. 413-452, pg. 444. Por ello creo que
no se debe tender a relacionar ambas cuestiones (pretensiones de condena y Administración
prestacional), como hace por ejemplo GONzALEZ-VARAS, S., en La Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa en Alemania. Madrid, 1993, especialmente en las pgs. 138 y SS., 146-150 Y 188. Así en la
pg. 139: «La Administración prestacional se explica por la evolución histórica hacia el Estado
social y por las necesidades actuales del ciudadano de recibir prestaciones de la Administración,
idea esta última que está en directa conexión con la posición activa y exigente del ciudadano
frente al poder público que se deduce de la LF [se refiere a la Ley Fundamental de Bonn, GG];
esteplanteamiento tiene una correspondencia o derioacion procesal en el sistema de garantías jurisdicciona-
les PÚblicas, al resultar que el particular no es sólo un receptorde actos administrativos, sino además un
sujeto que pide actos administrativos de la Administración Pública, primer paso para fundamentar una
acción prestacional» (la cursiva, en el original). Las pretensiones de condena pueden referirse a
objetos que nada tienen que ver con la Administración prestacional, como se acaba de mostrar
en el texto. El propio GONzALEZ-VARAS, S., lo reconoce al afirmar más adelante (pg. 243) que
«la acción prestacional general es una 'vía para el resarcimiento de cualquier lesión jurídica
producida por la "Administración de limitación" que no pueda resarcirse por vía de la acción
anulatoria» (la cursiva, en el original). En este mismo sentido, vid., en la doctrina alemana,
SCHAFER, W.: «Die KIagearten nach der VwGO (insbesondere die KIage auf ErlaB eines abgelehn-
ten Verwaltungsakts)», DVBl, 75 (1960), pgs. 837-843, esp. pg. 838.
Por otro lado, el que la posición activa y exigente del ciudadano en la GG se manifieste entre
otras cosas en una situación asimismo activa frente a la actuación administrativa, en absoluto
limitada a la recepción y eventual impugnación de actos administrativos, es algo que tiene que
ver más bien con el especial valor que se da a la dignidad y a la libertad elel hombre (arts. 1 y
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Las pretensiones que se formulan en el contencioso-administrativo se ajustan
básicamente a la clasificación usual en el proceso civil: pretensiones declarativas,
constitutivas y de condena. Son pretensiones declarativas las que se deducen contra
actos nulos de pleno derecho. El principio revisor impone, como veremos en el
Capítulo 11, ciertos obstáculos al planteamiento de otras pretensiones meramente
declarativas. Por lo que respecta a las pretensiones constitutivas, su manifestación
más importante en el contencioso-administrativo son los recursos que se dirigen a
obtener la anulación de actos administrativos que no sean nulos de pleno derecho.
Las pretensiones de condena pueden deducirse aisladamente o acumuladas a
otras, lo que a su vez admite diversas variantes. En primer lugar, está el caso de la
pretensión de anulación de un acto administrativo (o un reglamento) a la que se
añade (para el caso de que sea estimada) una pretensión indemnizatoria por los
daños derivados de la aplicación del acto anulado. La pretensión de condena tam-
bién se acumula a una pretensión anulatoria en aquellos casos en que el acto
impugnado es la respuesta denegatoria de la Administración a una solicitud plan-
teada por el particular". En nuestro sistema de Justicia administrativa, los particula-
res no pueden formular sus pretensiones de condena frente a las Administraciones
Públicas directamente ante los Tribunales, sino que han de solicitar previamente
la satisfacción de las mismas en vía administrativa. Si la Administración no estima
dicha solicitud, y a no ser que nos encontremos en el ámbito de aplicación del
recurso contra la inactividad (art. 29.1 LJCA), el particular sólo podrá formular
2) que con la cláusula de Estado social. De ese especial valor se deriva (como habrá ocasión de
examinar más detenidamente en el Capítulo IV) la subjetivización de buena parte del Derecho
público, es decir, la identificación de derechos subjetivos de los ciudadanos en múltiples normas
jurídico-públicas que aparentemente sólo pretenden regular la actuación administrativa, lo que
abre la puerta a esos ciudadanos para que acudan a los Tribunales a exigir que se obligue a la
Administración a cumplir dichas normas. Esta idea es ya un lugar común en la doctrina ale-
mana: vid. por todos a su primer formulador, BAcIIor, O.: en «Reflexwirkungen und subjektive
Rechte im óffentlichen Recht», Forschungen und. Berichie aus dern offentlichen Recht. Geddchtnisschrift
für WalterJellinek (1885-1955). Múnchen, 1955, pgs. 287-307 (pg. 297).
En la doctrina española, GONZÁLEZ PÉREZ, J.: Comentarios, cit., vol. 1, pg. 717, tras recordar que
«[p] or lo general, al delimitar los tipos de inactividad material se ha tenido en cuenta la natura-
leza de la función administrativa en la que se ha producido la inactividad: policía (...), de
fomento (...) o servicio público», afirma que «a efectos del control jurisdiccional es preferible
partir de otro criterio de clasificación», que a continuación se explica y que es básicamente
formal, pues distingue los casos en que ha sido definida previamente la obligación administra-
tiva y aquellos en que aún debe definirse mediante un acto administrativo.
4. De acuerdo con la «ratio» que ha seguido la LJCA/1998 al introducir los recursos contra la
inactividad administrativa y la vía de hecho, la pretensión de condena sólo debe acumularse a
una pretensión anulatoria cuando lo que se pida sea precisamente que se condene a la Adminis-
tración a que dicte un acto o apruebe un reglamento, o bien cuando se pida el resarcimiento
de los daños ocasionados por la aplicación de un acto simultáneamiento impugnado. En cam-
bio, cuando lo que se pide es que se condene a la Administración a realizar una conducta de
tipo material (art. 29) o el cese de una vía de hecho (art. 30), aunque es necesario formular
antes la petición en vía administrativa, e! recurso contencioso-administrativo no se plantea como
impugnación de la respuesta (expresa o presunta) a esa petición, sino como pretensión de
condena en sentido estricto. Esta cuestión se estudiará detenidamente en los Capítulos VII,
dedicado a la LJCA/1998, y X, sobre la vía administrativa previa. Allí se verá cómo, pese a la
aparente sencillez de este esquema, el limitado ámbito de! recurso contra la inactividad regu-
lado en el arto 29 obliga a acumular en muchos casos las pretensiones de condena a la impugna-
ción de actos administrativos (art. 31.2).
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su pretensión de condena ante un órgano judicial contencioso-administrativo en
relación con la impugnación de un acto administrativo, que será la denegación
expresa o presunta de su solicitud. Por otro lado, un particular también puede
formular una pretensión de condena en relación con la impugnación de un acto
administrativo cuando ambas pretensiones (la anulatoria y la de condena) se refie-
ran al mismo objeto (según las reglas de los 34-39 LJCA), aunque el acto impug-
nado no sea la desestimación de una solicitud presentada por ese sujeto.
2. LA RELEVANCIA DE LAS PRETENSIONES DE CONDENA EN EL PRO-
CESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Aunque las de condena son sólo uno de los tipos de pretensiones que se pue-
den formular en vía contencioso-administrativa, lo cierto es que su estudio pone
de relieve, como ningún otro, tanto los problemas centrales de la Justicia adminis-
trativa como un buen número de cuestiones básicas del Derecho administrativo, lo
que impide, a mi juicio, que se pueda plantear desde una perspectiva meramente
procesal.
Mientras que otro tipo de pretensiones, como las de anulación de un acto
administrativo, se han mantenido prácticamente inalteradas desde los comienzos
del contencioso-administrativo, y por tanto desde que éste era un simple meca-
nismo de control interno de la Administración que en modo alguno pretendía
garantizar un inexistente derecho a la tutela judicial de los derechos e intereses
legítimos, las de condena sólo son concebibles en un sistema de justicia administra-
tiva que, dotado ya de los poderes característicos de una auténtica jurisdicción, no
se encuentra limitado a la simple anulación de los actos impugnados, sino que
puede también dirigir condenas a los sujetos que le están sometidos. De ahí que,
si se quiere comprobar en qué medida el contencioso está, no sólo en la legislación
sino también en la práctica jurisprudencial, a la altura de su misión institucional,
el mejor camino sea el estudio de las pretensiones de condena". Sobre todo si lo
que se persigue es, como en este caso, no tanto proclamar enfáticamente los princi-
pios que deben informar el sistema de justicia administrativa y los mínimos de
eficacia que la CE le ordena prestar, sino descender a los distintos presupuestos de
estas pretensiones y contribuir a eliminar los obstáculos que pueden impedir su
funcionamiento con plena normalidad y seguridad.
Las pretensiones de condena son también, y con ello adelanto uno de los
capítulos del trabajo, el mejor modo de verificar el tratamiento del problema de
la legitimación en un sistema concreto de justicia administrativa. Es sintomático
que, cuando en la aplicación práctica de la LJCA/1956 se había llegado, sobre todo
después de la aprobación de la CE, a un consenso generalizado sobre la fórmula
«derecho subjetivo e interés legítimo» y sobre el propio concepto de interés legí-
timo, la nueva LJCA haya vuelto a hacer problemática esta cuestión precisamente
5. Vicl. DELA OLIVA, A.: Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional. Barcelona, 1980, pg. 131.
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al regular la pretensión contra la inactividad administrativa en sus artículos 29 y
326• Yes que sólo en las pretensiones de condena se puede verificar con exactitud
cuáles son las consecuencias de optar por uno u otro criterio de legitimación.
Como ya he dicho, no es sólo que en las pretensiones de condena se planteen
los principales problemas del contencioso-administrativo, sino que su estudio per-
mite profundizar en e! de las cuestiones que más han llamado la atención de la
doctrina en los últimos años. Es el caso, por ejemplo, de la ejecución de las senten-
cias. Para saber cómo se puede llegar al cumplimiento de la sentencia, es decir,
qué efectos produce este acto judicial respecto a sus destinatarios y de qué poderes
es necesario dotar al órgano que la dicta, hay que determinar previamente qué
puede ordenar la sentencia, lo que a su vez depende directamente de! tipo de
pretensiones que se pueden deducir, de quién puede hacerlo, etc. El estudio de
las pretensiones, que son las que determinan qué pueden decir y qué no pueden
decir las sentencias, es en consecuencia un presupuesto del problema de la ejecu-
ción. A la hora de responder, por ejemplo, a la pregunta de si la sentencia puede
sustituir e! contenido de un acto discrecional impugnado, e! estudio de las preten-
siones aclara cuál puede ser e! contenido de la sentencia, ya que los pronuncia-
mientos de la misma sólo pueden justificarse como estimación o desestimación
de pretensiones procesales admisibles, y a partir de ahí es necesario indagar qué
mecanismos es necesario disponer para dotar de eficacia a esos pronunciamientos",
Más allá del ejemplo que se acaba de poner, el problema de las pretensiones
también condiciona e! tratamiento de la discrecionalidad. Cuando se estudia en
qué medida el órgano judicial contencioso-administrativo puede controlar el ejerci-
cio de las potestades discrecionales hasta e! punto de indicar a la Administración
qué contenido ha de tener el acto o la norma que debe dictar, hay un «prius» que
consiste en averiguar si, y en qué condiciones, un particular puede deducir una
pretensión de condena en relación con una potestad administrativa discrecional.
Lo que estudia la dogmática de la discrecionalidad es si ésta, o la separación de
'poderes, o la reserva de Administración vedan al Tribunal una declaración o una
condena que, en otro caso, serían admisibles. El estudio de las pretensiones es, por
6. Recuérdese que el primero de esos artículos define la inactividad hablando de «prestación
concreta en favor de uno o varias personas determinadas», y limitando la posibilidad de recurrir
contra esa inactividad a «quienes tuvieran derecho a ella», lo que supone utilizar un criterio de
legitimación mucho más estricto que e! de! interés legítimo a que se refiere con carácter general
elart.19.
7. Vid. GONZÁLEZ-VARAS, S.: Problemas procesales actuales de la Jurisdicción Contencioso-Administraiiua.
Madrid, sin fecha (1994?), pgs. 114-116: «No se comprende bien la excesiva insistencia en la
búsqueda de mecanismos eficaces al final del proceso, en la fase de ejecución, si no se facilita
la ejecución desde e! comienzo del proceso contencioso-administrativo (...). La "normalidad"
en la ejecución de sentencias se ganaría con la previsión expresa de pretensiones o vías procesa-
les que sirvieran para canalizar expresamente fallos condenatorios y, por tanto, susceptibles con
normalidad de ser ejecutados»; "es un contrasentido (, ..) mantener un contencioso-administra-
tivo esencialmente anulatorio y pretender al mismo tiempo un sistema eficaz de ejecución ele
sentencias»; «cuando se delinee un proceso contencioso-administrativo de acuerdo con el tiralí-
neas de la concepción subjetiva, la ejecución de sentencias va a caer por su propio peso». Sobre
la ejecución de las sentencias de condena, vid., por todos, BELTRÁN DE FELIPE, M.: El poder de
sustitución en la ejecución de las sentencias condenatorias de la Adrninistración. Madrid, 1995.
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tanto, un presupuesto del análisis de la discrecionalidad, que se tiende a pasar por
altos.
Las pretensiones de condena también condicionan las medidas cautelares,
obligando a superar, como se ha denunciado muchas veces, la reducción de dichas
medidas a la suspensión del acto impugnado. Este tipo de pretensiones hacen nece-
saria otra clase de medidas cautelares que satisfagan las específicas necesidades de
tutela que el demandante invoca.
3. PRESUPUESTOS EXTRAPROCESALES DEL ESTUDIO DE LAS PRETEN-
SIONES DE CONDENA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS
Esta implicación de las pretensiones de condena con otras cuestiones básicas
del contencioso-administrativo y del Derecho administrativo en su conjunto impide
que puedan ser estudiadas correctamente desde una perspectiva meramente proce-
sal. Este punto de vista, que tendería a aplicar miméticamente los resultados del
Derecho procesal civil, desconocería aspectos básicos del problema y no podría
conseguir el resultado que se busca, es decir, que las pretensiones de condena
se integren con plena normalidad en el funcionamiento del sistema de justicia
administrativa, dando satisfacción a las necesidades de tutela judicial de los ciuda-
danos pero teniendo en cuenta también la posición jurídica de las Administracio-
nes Públicas y las exigencias de los intereses públicos que están en la base de la
misma. Ello obliga a no desconectar el contencioso-administrativo del estudio del
Derecho administrativo material, conclusión de alcance general pero especial-
mente visible en este campo".
S. Vid. Run-, H. H.: Grundfmgen del' heutigen Venualtungsrechtslehre. Tübingen, 1991 (2' ed.), pgs.
270-271. FERNANDEZ, T.-R., en Arbitrariedad y discrecionalidad. Madrid, 1991, pgs. 120-121, también
se remite al alcance de las pretensiones admisibles para resolver el problema de la sustituibilidad
de los actos discrecionales.
9. Esta conexión entre el contencioso-administrativo y el Derecho administrativo sustantivo no es
una circunstancia meramente española que se deba sólo a la dedicación preferente de los
administrativistas a este tema, sino que la encontramos también en otros sistemas como el
alemán, en el que la justicia administrativa no sólo está muy desarrollada, sino que maneja un
sistema de conceptos totalmente asentado y aún más «judicializado», valga la expresión, que el
nuestro. El Derecho procesal administrativo o VerwaltungsprozeBrecht se estudia como una
parte del Derecho administrativo porque éste y sus instituciones no se pueden analizar sin tener
en cuenta sus aspectos procesales, algo que no sucede (o, al menos, no tanto) en Derecho
privado. Como recuerda HUFEN, F.: Venvaltungsprozejl1echt, cit., §1.3 (pg. 2), "el Derecho procesal
administrativo es, junto con la llamada parte general, el corazón del Derecho administrativo, al
que se conectan casi todos los sectores del Derecho público». Este mismo autor afirma que,
"frente a lo que ocurre en Derecho civil, en Derecho público (...) los problemas no suelen
reducirse a determinar la "situación jurídica" en sentido objetivo, es decir, si se tiene o no un
derecho o si existe o no una relación jurídica. Lo que se plantea es, por ejemplo, si un recurso
tiene posibilidades de éxito o si una demanda puede ser admitida y estimada, o cuál es el
contenido predecible de una decisiónjudicial. Todas estas preguntas vinculan siempre proble-
mas materiales y de procedimiento". Sobre la delimitación y las influencias recíprocas entre el
Derecho administrativo material y el Derecho procesal administrativo, vid. también GROSClItlPF,
O.: «Anmerkung zu VC Bremen, Urteil vom 16-11-1962" [DVBI, 7S (1963), pgs. 260-262], DVBI,
7S (1963), pgs. 262-263.
El Derecho administrativo se ha formado en buena medida al hilo de la justicia administrativa,
y por ello no pocas instituciones materiales son el resultado, en su configuración actual, de
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Hay múltiples elementos de las pretensiones de condena en los que se puede
observar su relación con el Derecho administrativo material y la necesidad de tener
a éste en cuenta a la hora de estudiarlas. Así ocurre con el problema de la legitima-
ción. Una vez establecido cuál sea el criterio exigible para poder acceder al examen
de fondo de una pretensión (ya sea la invocación de un derecho subjetivo estricto
o también la de un simple interés legítimo), es necesario determinar en cada caso
concreto si concurre esa situación en un sujeto determinado, y no en general sino
para un tipo concreto de pretensión. Ello no se deduce inmediatamente del Dere-
cho administrativo material, pues éste regula la actuación administrativa desde el
punto de vista de la persecución de los intereses generales, y sólo excepcionalmente
se ocupa de sus relaciones bilaterales con particulares. «Subjetivizar» el grueso del
Derecho administrativo, es decir, identificar sus puntos de conexión con determi-
nados sujetos que permiten a éstos (y sólo a ellos, puesto que estamos en un sistema
que sólo excepcionalmente admite la acción popular) pedir en vía judicial que se
imponga a la Administración el cumplimiento del mismo, es una tarea que excede
con mucho de lo meramente procesal y exige estudiar las bases del régimen jurí-
dico de las Administraciones Públicas, de su vinculación al Derecho, de la posición
de los ciudadanos como titulares de derechos fundamentales, etc.
A la misma conclusión se llega estudiando el papel del acto administrativo,
bien como objeto de determinadas pretensiones contencioso-administrativas o
como requisito procesal de todas o algunas de ellas (aspecto éste nada claro, por
cierto). No cabe duda de que una de las principales peculiaridades de las pretensio-
nes de condena en el contencioso-administrativo frente a lo que ocurre en los
circunstancias procesales (como ha sucedido en el caso de los contratos, la responsabilidad o
los actos administrativos y su régimen de nulidades) o están reguladas en la LJCA. El Derecho
privado sustantivo o material está perfectamente descompuesto en derechos subjetivos, de modo
que es fácil separar la regulación de tales derechos, su tráfico, etc., de su tutela judicial, que se
puede estudiar de forma abstracta en el Derecho procesal. Nada de esto se da en el Derecho
administrativo, cuyas normas sustantivas regulan básicamente la actuación de la Administración
en cuanto guiada por los intereses públicos. Pero el sistema de justicia administrativa sí está
orientado, como el civil, a la satisfacción de pretensiones dirigidas a la tutela de derechos e
intereses de quienes las deducen. La conexión entre ambos elementos es mucho más compleja
que en Derecho privado y no puede hacerse sin tener en cuenta las características del Derecho
administrativo material. No debe olvidarse, por último, que en nuestro Derecho positivo la
Jurisdicción Contencioso-Administrativa no está abierta a «cualesquiera pretensiones de Dere-
cho público" (GONZÁLEZ PÉREZ, J: Comentarios, cit., vol. I, pg. 88), sino a «acciones" concretas,
que requieren una «actividad administrativa impugnable", lo que impone una primera cone-
xión entre la actuación administrativa (el procedimiento, los actos) y el proceso. Vid., en este
sentido. DELGADO BARRIO, F.J: «El principio de efectividad de la tutela judicial en la jurispruden-
cia Contencioso-Administrativa", en MARTí:-.:-RETORTILLO BAQUER, L. (Coor.): La protecciónjurídica
del ciudadano (Procedimiento administrativo. Garantía jurisdiccional) Estudios en Homenaje al Profesor
Jesús González Pérez, vol. II (La Jurisdicción Contencioso-Administrativa), pgs. 1187-1224 (pg.
JI 88), quien al referirse al gran desarrollo del estudio del contencioso-administrativo desde la
aprobación de la LJCA/1956 y su análisis por la doctrina administrativista, afirma: «Esta aten-
ción no es sólo fruto del olvido de los procesalistas y se explica porque las peculiaridades
del proceso administrativo son hijas de las exigencias de los principios propios del Derecho
administrativo: este proceso es, sí, una institución para la tutela de los derechos e intereses
legítimos -art. 24.1 de la Constitución- pero además y al propio tiempo es un instrumento de
control de la Administración Pública -así lo destaca expresamente el art. 106.1 de la Constitu-
ción-».
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restantes órdenes jurisdiccionales es justamente esa «mediación» del acto adminis-
trativo, limitando en mayor o menor medida el ámbito del proceso o condicio-
nando su iniciación. Ahora bien: el régimen jurídico del acto administrativo, que
ha de ser (como se verá en el Capítulo X) el que determine su posición en cada
tipo de proceso, es algo que depende de la auto tutela como elemento de la posi-
ción jurídica de la Administración Pública y que por tanto sólo puede estudiarse a
partir del Derecho administrativo material. Ello afecta no sólo al acto como presu-
puesto o requisito, en una u otra medida, del proceso administrativo, sino también
a las diferencias que pueden producirse entre unas u otras pretensiones de con-
dena en función de que tengan por objeto actos u otro tipo de conductas de la
Administración demandada.
El contenido de la sentencia también depende fundamentalmente de conside-
raciones sustantivas, sobre todo por lo que se refiere a la distinción entre sentencias
meramente anulatorias, que remiten el asunto nuevamente a la Administración y
por tanto desestiman parcialmente la pretensión de condena, y sentencias que
indican exactamente a la Administración qué es lo que debe hacer y por tanto
satisfacen plenamente la pretensión formulada. Optar por una u otra posibilidad
depende de cuestiones centrales del Derecho administrativo como la discrecionali-
dad o la eficacia invalidante de los vicios de forma.
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Capítulo 11
El contencioso-administrativo en cuanto sistema
de acciones
1. LA PRETENSIÓN COMO OBJETO DEL PROCESO
La pretensión, entendida como la petición fundada en Derecho, dirigida
frente a otro sujeto y formulada ante un órgano jurisdiccional, constituye el objeto
del proceso, en el sentido de que éste no tiene otra finalidad que la de conducir
a un pronunciamiento judicial sobre la pretensión formulada1. Es ésta una afirma-
ción comúnmente admitida y que ha sido desarrollada magistralmente por J.
GUASp2. La pretensión pone en marcha el proceso y delimita el ámbito de las actua-
ciones de las partes y de la sentencia. Además, sus vicisitudes pueden dar lugar
también a la terminación anticipada del proceso.
Aunque la pretensión es el objeto de cualquier proceso (ya sea éste civil, penal,
social, etc.) , cuando esta idea se afirma respecto al contencioso-administrativo toda-
vía se hace con una cierta intención, es decir, se quiere con ello negar implícita-
mente que este proceso sea un simple mecanismo de revisión «a posteriori» de la
legalidad de los actos administrativos. Éste fue justamente el propósito de la cláu-
sula general del artículo 1.1 de la LJCA/1956, que pretendía aclarar que el límite
'del proceso y de las sentencias contencioso-administrativas está constituido por las
pretensiones de las partes y no por el contenido del acto recurrido, según se pone
de relieve en la Exposición de Motivos y ha reconocido uno de sus autores materia-
les",
1. En este sentido, GONZtÍ.LEZ PtREZ,j.: Comentarios, cit., vol. I, pg. 751.
2. j. GUASP formula el concepto de pretensión en La pretensión procesal, cit., pgs. 61-62. Para e!
proceso administrativo, GmatÍ.u:z Pf:REZ,j.: Comentarios, cit., vol. I, pgs. 747 y ss. Sobre la influen-
cia de j. GUASP en la qCA/1956 y, por extensión, en múltiples preceptos de la LJCA/1998, vid.
entre otros GOr\ztÍ.l.!'7. PÉREZ, j.: op. cit., vol. I, pg. 87; ACOSTA ESTÉvEz, j. B.: Pretensión procesal
administrativa, cit., pgs. 24 Y35.
3. Sobre la relevancia de que el objeto de! proceso contencioso-adminisuativo sean las pretensio-
nes y no el acto, vid. GARcíA DE ENTERRÍA, E. YT.-R. FERNJÍNDEZ: Curso de Derecho Administrativo, vol.
n. Madrid, 1998 (5ª ed.), pgs. 612 y ss.; GONZtÍ.LE.Z PÉREZ,j.: Derechoprocesal administrativo (2 vols.).
Madrid, 1964 (2' ed.), vol. I, pg. 115. En cuanto a la Exposición de Motivos de la LJCA/1956,
decía que mantener la expresión «recurso contencioso-administrativo» «no significa que se haya
querido concebir la Jurisdicción contencioso-aclministrativa como una segunda instancia: ante
ella, por el contrario, se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes cuya misión es exami-
nar las pretensiones que deduzca la actora por razón de un acto administrativo" (§lI.2).
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Si bien es cierto que la Jurisdicción Contencioso-Administrativa lleva a cabo
un control de legalidad de la actuación administrativa (del mismo modo que cual-
quier orden jurisdiccional garantiza la eficacia del ordenamiento jurídico), los ór-
ganos judiciales no actúan como lo harían si se tratase de un órgano de control,
sino que sólo intervienen cuando lo pide un sujeto (público o privado), si éste
está legitimado (lo que exige normalmente que se encuentren afectados intereses
propios) yen principio sólo en la medida en que lo exige la tutela de los intereses
de quien formula la pretensión. Hay, con todo, algunas excepciones a esta última
regla, como la eficacia «erga ornnes- de las sentencias que estiman recursos direc-
tos contra reglamentos o la facultad judicial de extender su enjuiciamiento, en este
tipo de recursos, a preceptos distintos de los impugnados pero relacionados con
ellos (art. 33.3 LJCA).
En definitiva, la calificación del contencioso-administrativo como un sistema
de pretensiones alude a su carácter subjetivo, es decir, a que su función principal
es la tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos y no la depuración de las
actuaciones administrativas ilegales al margen de cualquier interés particular en
ella. De todas formas, en rigor la naturaleza subjetiva de nuestro sistema de justicia
administrativa no se deriva únicamente de que el objeto del proceso sean, de
acuerdo con el artículo 1.1 LJCA, las pretensiones que se deduzcan. Eso sólo signi-
fica que los Juzgados y Tribunales contencioso-administrativos no van a actuar de
oficio. También el proceso penal tiene por objeto, en su fase decisoria o de juicio
oral, las pretensiones formuladas y, sin embargo, es el proceso más alejado de la
aplicación del principio dispositivo. Lo decisivo en uno u otro sentido es la regula-
ción de la legitimación. Es decir, que se faculte a algún órgano (Ministerio Fiscal
o algún órgano administrativo) o a cualquier ciudadano (acción popular) para
deducir pretensiones sin otra exigencia que el mero interés a la legalidad adminis-
trativa, o bien que se exija al demandante estar interesado en el asunto o (más
aún) ser titular de un derecho subjetivo vulnerado por la actuación administrativa
impugnada. Desde este punto de vista, el carácter subjetivo de nuestro contencioso-
administrativo se deriva, esencialmente, del artículo 19.1 a) LJCA, según el cual
están legitimados, como regla general, los titulares de derechos o intereses legíti-
n10s4•
4. Una de las posibles quiebras del carácter subjetivo del contencioso-administrativo es la legitima-
ción de las Administraciones Públicas. La elaboración dogmática de la revisión de oficio ha
mostrado que, salvo en e! caso de actos radicalmente nulos, la Administración no puede ejercer
ese poder (en caso de que se le reconozca como tal potestad de revisión de oficio de actos
anulables, como se venía haciendo en nuestro Derecho hasta la reciente Ley 4/1999) a partir
de la simple ilegalidad de! acto administrativo, sino que debe estar legitimada por un interés
público de! mismo tipo que el del acto revisado (vid. BOCANEGRA SlléRRA, R.: La revisión de oficio
de los actos administrativos. Madrid, 1977, pgs. 239 y ss., conclusión recogida por el Dictamen de!
Consejo de Estado de 9 de julio de 1992, núm. 709/1992, Ree., 1992, pgs. 321 y ss., pgs. 321-
322). En cuanto a la legitimación para impugnar actos de otras Administraciones o para formu-
lar cualquier otra pretensión contencioso-administrativa, la LJCA/1956 y la Ley 34/1981 venían
a reconocer a la Administración del Estado una potestad de control de la legalidad de cuales-
quiera otras Administraciones territoriales que le permitía impugnar sus actos basándose simple-
mente en su ilegalidad, sin exigirle ningún requisito adicional de legitimación. Dicha función
encontraba su confirmación en el Proyecto de Ley de! Gobierno discutido en la V Legislatura,
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Aunque con frecuencia se establece un paralelismo entre la configuración de
las pretensiones como objeto del proceso, el carácter subjetivo ele éste y la supera-
ción de un sistema meramente revisor, hay que recordar que la concepción objetiva
del contencioso-administrativo, es decir, la que le convierte en un instrumento para
el control de la legalidad, no implica necesariamente reducirlo a la mera revisión
de actos administrativos, a pretensiones sólo anulatorias. Control de legalidad se
opone a «justicia subjetiva», a justicia dirigida a la tutela de intereses particulares.
También en el marco de un control de legalidad puede llegarse a la conclusión de
que una determinada conducta inactiva no es conforme a Derecho y puede orde-
narse al órgano controlado que actúe en un determinado sentido, como ocurre en
muchos supuestos de control interno o interadministrativo (tal vez el más llamativo
sea el de los arts. 155 CE Y72 LOTC)".
2. LOS CONCEPTOS DE ACCIÓN Y PRETENSIÓN
En nuestra doctrina se emplean las expresiones "acción» y "pretensión» de
condena, lo cual plantea el problema terminológico de si se trata de expresiones
equivalentes o debe optarse por una de ellas''. Como veremos al final de este epi-
para el cual la potestad gubernamental de dirección de la política interior y exterior compren-
día "el cometido de velar por el respeto por parte de unas y otras entidades territoriales [comu-
nidades autónomas y corporaciones locales] de los límites constitucionales a su autonomía
respectiva» (vid. al respecto, PAREJO At.roxso, L.: "La regulación de! Gobierno y la Administra-
ción; continuidad y discontinuidad en la política de desarrollo constitucional en la materia»,
DA, 246-247 [1996-1997], pgs. 11-76, pg. 19). Las demás Administraciones (comunidades autó-
nomas y corporaciones locales) sólo estarían legitimadas para defender su autonomía, lo que
es un caso particular de! criterio general (derecho o interés legítimo), ya que esa autonomía
les está atribuida como posición jurídica subjetiva propia (en sus términos estatutarios o lega-
les). La nueva LJCA ha cambiado, sin suscitar mayores reacciones, la situación anterior, al exigir
un derecho o interés legítimo también a la Administración del Estado. Parece que este cambio
refuerza la idea de que e! interés exigible al Estado ha de ser un interés propio y concreto, y no
el simple interés a la legalidad, por lo que e! carácter subjetivo de! contencioso tampoco desapa-
rece por este lado. La diferencia entre la posición del Estado (en sentido restringido) y de las
comunidades autónomas se mantiene, sin embargo, en los arts. 62 y 63.1 LOTC, según los
cuales el Estado puede plantear un conflicto positivo de competencias para depurar cualquier
actuación contraria al orden de distribución de competencias, mientras que a las comunidades
autónomas se les exige además una «vindicatio potestaris».
Además, también contribuye a subrayar e! carácter subjetivo del sistema español de justicia
administrativa la limitada capacidad de intervención de! Ministerio Fiscal [art, 19.1 j)], tan
distinta de la que le corresponde en el proceso penal.
En cuanto a las acciones populares, se estudian infra, en el Capítulo IX, donde razonaré por
qué las mismas no constituyen necesariamente, a mi juicio y tal como están reguladas actual-
mente entre nosotros, una excepción al carácter subjetivo de! contencioso.
5. Es necesario recordar en este punto el clásico trabajo de GARRIDO FALLA, F.: "El recurso subjetivo
de anulación», RAP, 8 (1952), pgs. 177-189. En este artículo, GARRIllO se opone a la identifica-
ción de los pares de conceptos "objetivo/subjetivo», por un lado, y «anulación/plena jurisdic-
ción», por otro, que llevaría a entender que todo recurso objetivo es de mera anulación mien-
tras que todo recurso subjetivo sería de plena jurisdicción. La distinción objetivo/subjetivo se
basa en el título de legitimación exigido, mientras que la segunda se basa en el ámbito de la
decisión judicial, limitado en el primer caso a la simple anulación del acto impugnado.
6. Entre los autores que han optado explícitamente por la alternativa "acción de condena» se
encuentra S. GONzAu:z-VARAS quien justifica su posición en La jurisdiccion, cit., pg. 187, nota 1.
Otros autores hablan, más genéricamente de! contencioso-administrativo como "un sistema de
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grafe, ese problema se liga al de la traducción más adecuada de los términos alema-
nes «Klage» y «Anspruch».
Ni la lJCA vigente ni la de 1956 emplean el término «acción», sino que mane-
jan los conceptos de «recurso contencioso-administrativo» (denominación del Tí-
tulo III de la Ley de 1998), «pretensión» (art, 1) y «demanda» (arts. 52 y ss. y 67 Y
ss. de la LJCA derogada). El recurso es el acto que pone en marcha el proceso. A
él se refieren figuras tales como el plazo de interposición (art, 46.1), la in admisión
(art. 51.1) o la estimación o desestimación (art. 68), y es objeto de actos como el
desistimiento (art. 74.1). La lJCA permite distinguir entre el recurso como acto
jurídico y el documento en que se materializa normalmente (escrito de interposi-
ción). También es posible comenzar el proceso directamente con la presentación
de la demanda, y en este caso es en este último escrito en el que se materializa la
interposición del recurso. La expresión «recurso» hace referencia a la impugnación
de un acto jurídico dotado de una especial eficacia (como ocurre en los recursos
contra sentencias y en los recursos administrativos), y en este sentido el recurso
contencioso-administrativo tiene siempre por objeto (también en la vigente LJCA)
algún tipo de actividad administrativa, de modo que la utilización de esta expresión
es una reminiscencia de la etapa histórica en que el contencioso-administrativo
sólo servía para revisar «a posteriori» la legalidad de los actos administrativos y
obtener, en su caso, su anulación (tal como reconocía ya la LJCA/1956) 7.
Como en cualquier otro proceso, la pretensión es en el contencioso-adminis-
trativo la petición fundada en Derecho que se formula frente a un tercero y ante
un órgano jurisdiccional'', La legislación procesal administrativa ha sido desde 1956
especialmente cuidadosa y explícita en sus referencias a la pretensión, debido a las
peculiaridades derivadas del principio revisor. Era necesario subrayar expresa-
mente que, mientras el recurso contencioso-administrativo tiene por objeto una
actuación administrativa (bajo la LJCA/1956 necesariamente un acto o un regla-
mento; hoy puede ser también un supuesto de inactividad o una vía de hecho), la
pretensión no tiene por qué reducirse a la anulación de ese acto de la Administra-
ción, sino que puede tener en principio cualquier contenido, si bien ha de formu-
larse en todo caso en relación con el acto o actuación que es objeto de impugnación
en el recurso contencioso-administrativo.
Por último, la demanda es, para la legislación procesal administrativa, el escrito
en el que se formulan las pretensiones, en el marco de un recurso contencioso-
acciones>" como hace DE LA QUADRA-SALC:I.;DO, T., en el "Prólogo" al libro Problemas procesales, cit.,
también de S. GONzALEz-VARAS.
7. La Exposición de Motivos de la LJCA/1956 decía que ésta" [c]onserva una terminología, como
la de recurso contencioso-administrativo, que, pese a las fundadas objeciones de que ha sido
objeto, es la tradicional y comúnmente admitida, al mismo tiempo que sirve para poner de
manifiesto la necesidad de que antes de acudir a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa
exista un acto administrativo" (§1I.2). Como dicen GARCÍA DE ENTERRiA, E. Y T.-R. FERNANIJEZ:
Cuno, cit., vol. Il, pg. 575, refiriéndose al carácter revisor, ,,[e]l mismo nombre de "recurso",
que presupone una resolución previa que se ataca, se siente ligado a este mecanismo".
8. Vid. GUAS!', J: La pretensión procesal, cit., pg. 62 YGONzAu:z Pf:REZ, J: Comentarios, cit., vol. 1, pgs.
747 y ss.
36
[J. El contencioso-administratiuo en cuanto sistema de acciones
administrativo ya interpuesto o que (excepcionalmente) se interpone en ese mo-
mento.
Si colocamos la LJCA en su contexto ordinamental, podemos incorporar otro
elemento relevante: e! derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que es e!
que, por detrás de la LJCA e imponiéndole un contenido determinado, permite a
los titulares de derechos y de intereses legítimos formular ante los Tribunales las
pretensiones oportunas para la defensa de éstos.
¿Dónde queda colocado entonces el concepto de acción, al que hemos visto
que algunos autores acuden al explicar dogmáticamente el proceso contencioso-
administrativo? Como es sabido, e! término «acción» (<<actio») tiene su origen en
aquellos sistemas jurídicos (como e! romano) en que a la Jurisprudencia se enco-
mienda una [unción de creación de! Derecho, de modo que no está plenamente
separada la titularidad de derechos y facultades (que se adquieren y transmiten
por los diversos títulos y modos regulados en e! ordenamiento sustantivo) y su
tutela judicial en caso de conflicto", En estos sistemas, quien tiene derecho es quien
tiene «acción», es decir, el sujeto al que el órgano judicial correspondiente (que
en Roma no era exactamente el juez, sino e! pretor) le reconoce idoneidad para
llevar a cabo una determinada petición procesal. Éste es e! llamado concepto mo-
nista de la acción, en el cual ésta se confunde con e! derecho material. Como decía
SAVIGNY, uno de sus últimos defensores, la acción es «e! derecho en pie de guerra»,
en actitud defensiva, y no un poder jurídico de carácter exclusivamente procesal y
distinto de! derecho material. Se encuentran reminiscencias de esta concepción,
por ejemplo, en e! artículo 349 CC, cuando se dice que e! propietario «tiene ac-
ción» para reclamar la cosa frente al poseedor!".
Una de las grandes aportaciones de la doctrina alemana del siglo XIX fue la
superación de este concepto monista de la acción y el paso a la concepción dua-
lista!l. Esta tesis, derivada de los postulados políticos del constitucionalismo y por
tanto de la atribución al Parlamento (con o sin la colaboración de! Monarca) de!
monopolio en la creación del Derecho, con exclusión de la creación judicial del
mismo, viene a sostener que es necesario separar los derechos materiales, es decir,
las posiciones jurídicas que relacionan a los diversos sujetos (derechov'obligación,
pero también deberes, derechos potestativos, cargas, etc.), del proceso como cauce
9. En la exposición del concepto de acción se tienen en cuenta los trabajos de GUASP, J: La
pretensión, cit., pgs. 49 y ss.; DE LA OLIVA, A.: El derecho a la tutela jurisdiccional, cit., pgs. 10 y ss.;
BENKE, W.: Das subjetioe oifentliche Recht. Tübingen, 1968, pgs. 4 y ss.
10. También es un resto del modo de pensar monista, probablemente, la referencia a la acción
reivindicatoria, o pauliana, o publiciana, o de impugnación de acuerdos sociales, etc. En todos
estos casos, el legislador o la doctrina operan como si fuese imposible separar e! derecho
material y el cauce procesal a través de! cual éste es tutelado en víajudicial. Se regulan ambos
a la vez, como si el ordenamiento tutelara al titular de esa acción directamente mediante el
otorgamiento de la misma, en lugar dc mediante el reconocimiento ele un derecho material,
al servicio del cual se coloca la acción procesal correspondiente.
11. Vid. FAIRÉN GUILLF.N, V.: «La acción, derecho procesal y elerecho político», en Estudios de Derecho
Procesal. Madrid, 1955, pgs. 61-122 y, cn particular, pgs. 64 y ss.; HENKE, W.: Das subjektive oifentli-
che Recht, cit., pgs. 4-8.
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para la averiguación y la realización coactiva de los mismos en caso de conflicto.
Las normas sustantivas (los códigos en primer lugar, en ese momento) conceden
a los sujetos, directa o indirectamente, derechos, sin ocuparse de su tutela.judicial!",
Las normas procesales, por su parte, regulan el proceso como cauce al que acuden
los ciudadanos para obtener la tutela de sus derechos en caso de conflicto, pero
sin abordar para nada la regulación de tales derechos.
Los ciudadanos no acceden al proceso por concesión graciable del Estado,
sino en virtud de un derecho reconocido en la legislación procesal y, en su caso,
en la Constitución, y a ese derecho de acceso a los Tribunales se le denomina
derecho de acción. Se trata de un derecho de carácter procesal (por oposición a
los derechos sustantivos o materiales), cuyo ejercicio concreto está sometido a los
requisitos y cargas que establezca la legislación. Mientras que en la concepción
monista existen tantas acciones como derechos sustantivos (puesto que las mismas
sólo son otra vestidura del derecho, que éste adopta cuando es necesario defen-
derlo o invocarlo en sede judicial), para la concepción dualista el derecho de ac-
ción es un derecho único, que faculta para acceder a los Tribunales en defensa de
cualquier derecho material y también en los casos en que la legislación procesal legi-
tima a determinados sujetos para ser demandantes al margen de la tutela de un
derecho subjetivo concreto (acciones populares, por ejemplo).
Si aplicamos este esquema histórico a nuestro Derecho positivo, podemos com-
probar que el derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24.1 CE supone la
constitucionalización del derecho de acción entendido al modo dualista, es decir,
como derecho de acceso a lajurisdicción. Se trata, como indica]. GUASP al referirse
al concepto de acción, de un derecho pre y extraprocesal, en el sentido de que no
se refiere a un proceso concreto, sino a la idoneidad del particular para deducir
pretensiones ante los órganos judiciales y alcanzar su satisfacción jurídica a través
de una resolución de fondo, ya sea estimatoria o desestimatoria'". Yes un derecho
sometido al cumplimiento de los requisitos que establezca la legislación procesal,
12. Notemos incidentalmente, por la importancia que tendrá a continuación, que el término em-
pleado en alemán para expresar esta idea, es decir, para designar qué es lo que las normas
sustantivas conceden a sus destinatarios, es «Anspruch», frente a la «actio» que les reconocían
las normas anteriores o la Jurisprudencia [netotia (así en I-h:NKE, W.: Das subjektroe aJIentliche
Recht, cit., pgs. 6-7).
13. Vid. GUAS!',].: La pretensión, cit., pgs. 49-54, y FAIIU::N Gunü:N, V.: "La acción», cit., pgs. 75 y ss.
y 87-94. Aunque la distinción entre acción y pretensión en estos autores me parece que sigue
siendo la explicación más correcta de la estructura de nuestro contencioso-administrativo, y
aunque entiendo que el arto 24.1 CE garantiza el derecho de acción tal y como ellos lo descri-
ben, hay que tener en cuenta que tanto GUASp como FAIRf:N operan con un concepto de Consti-
tución no normativa, ele modo que los derechos por ella concedidos están supeditados a que
el legislador los regule después en normas directamente vinculantes (como se ve en el trabajo
de GUASp, pgs. 52-53, y sobre todo en FAIRÉN, pg. 90). El derecho fundamental de! art. 24.1 CE
no sólo es directamente aplicable (condicionando él a la legislación procesal, en lugar de estar
condicionado por ella en su núcleo esencial), sino que tiene un contenido bien definido: no
exige simplemente que los Tribunales estén abiertos en general a las pretensiones de los
ciudadanos (lo que otorgaría una libertad de configuración inmensa al legislador), sino que
exige que otorguen una tutela efectiva en todos los casos (al menos) en que e! demandante
invoca derechos o intereses legítimos.
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ya que sólo en ese caso se podrá superar el control de admisibilidad y obtener una
resolución judicial sobre el fondo de la pretensión. Es aquí donde se encuentra la
principal diferencia entre el genérico derecho de acción teorizado por J. GUASP y
el derecho fundamental del artículo 24.1 CE, porque éste no realiza una remisión
incondicionada al legislador. En primer lugar, exige expresamente que el sistema
de pretensiones permita conseguir la tutela efectiva de los derechos e intereses
legítimos de «todos», lo que impone, como veremos en el Capítulo IV, una determi-
nada configuración de las pretensiones!". En segundo lugar, exige implícitamente
(aunque ello no sea el tema específico de este trabajo) que los requisitos procesales
que se establezcan por ley no impidan la efectividad de la tutela judicial'",
A partir de aquí, parece claro que la LJCA emplea la terminología correcta
cuando habla de pretensiones, ya sea para referirse a la de anulación, a la dirigida
al «reconocimiento de una situación jurídica individualizada», etc., incluidas las
pretensiones de condena en sus diversas formas. Tal vez si la LJCA abandonase
totalmente la estructura impugnatoria y con ella la expresión «recurso contencioso-
administrativo», se debería sustituir esta última por la de acción contencioso-admi-
nistrativa, del mismo modo que se habla de la acción civil o penal'", Me parece
preferible, en todo caso, hablar de pretensiones de condena y no de acciones de
condena, ya que este último uso, aun siendo normalmente inocuo, tiende a ocultar
14. Aquí se encuentra, a mi juicio, una diferencia esencial entre el derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 CE Yel genérico derecho de acceso a los Tribunales que contenía la Ley
Orgánica del Estado de 1967, diferencia que relativiza GONZÁLEZ PÉREZ, J: en los Comentarios,
cit., vol. 1, pg. 15. Con independencia del distinto valor jurídico de uno y otro texto legal
(derivado, fundamentalmente, de la existencia en e! primer caso de una auténtica jurisdicción
constitucional) y de la diferencia de ambiente jurídico y político (que]. GONZÁLEZ Pf:REZ re-
cuerda expresamente, op. 10c. cit.), hay que recordar que el derecho de acceso de la Ley
Orgánica de! Estado sólo obligaba al legislador a mantener en funcionamiento e! sistema
judicial y, tal vez, a no establecer discriminaciones arbitrarias entre unos y otros ciudadanos
al regular el acceso a los mismos (legitimación). A lo que no se obligaba en absoluto era a
admitir y regular todas las pretensiones necesarias para la defensa efectiva de los derechos e
intereses legítimos, algo a lo que sí obliga el art. 24.1 CE. Todo ello sin perjuicio de que, como
insisto en múltiples lugares de esta obra, la LJCA/1956 ya había dado múltiples pasos en la
dirección correcta, que no siempre han sido valorados justamente.
15. Esto da lugar a la aplicación de un test de proporcionalidad y razonabilidad a los requisitos
establecidos por la legislación procesal, como ha estudiado ALONSO IB,'u';;¡EZ, Mª R.: Las causas
de inadmisibilidad en el proceso contencioso-administrativo. Madrid, 1996, pgs. 120-125 Y377 Yss.
16. En este sentido se ha manifestado recientemente GONZtÍLEZ PÉREZ, J: Comentarios, cit., vol. 1,
pg. 749, nota 6: «Comoquiera que con la expresión "recurso contencioso-administrativo" se
designa la facultad de interposición contra determinadas resoluciones de la Administración,
el término que ofrece la ciencia procesal para designar a esta facultad es el de acción" (la cursiva es
mía). Más adelante añade: «No es necesario insistir a estas alturas acerca de la impropiedad
del término "recurso", por ser la opinión común de nuestra doctrina y de la extranjera". Es
una opinión ya sostenida anteriormente por GUASP,J: «El "derecho de carácter administrativo"
como fundamen to de! recurso contencioso", Revista de la Facultad de Derechode Madrid (época
antigua), 2 (1940), pgs. 11-22, pg. 12, o BALLEÉ, M.: <Jurisprudencia administrativa", RGLJGA,
LXXVII (1942), pgs. 422-439, pg. 437. Este último autor da cuenta, en la crónica citada yen
la siguiente [publicada en la RGLJGA, año LXXXVII (1942), t. 172, pg. 667], de una línea
jurisprudencial que hablaba de acción y no de recurso contencioso-administrativo, línea «total-
mente acertada, habida cuenta del concepto de "recurso" en buena técnica procesal».
Cuestiones como la inadmisibilidad, e! plazo de interposición, el desistimiento, etc., que hoy
se predican del recurso contencioso-administrativo, afectan en rigor a la pretensión y no a la
acción, como recuerda FAIRÉN GUILLÉN, v.: «La acción", cit., pgs. 75 Y97.
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el concepto básico de pretensión y confundirlo con el de acción, que tiene, como
hemos visto, unos antecedentes y un significado propios y distintos.
Lo que queda en este epígrafe es poner de acuerdo las conclusiones alcanza-
das sobre el Derecho español con la traducción usual de los términos alemanes
aplicables, que son «Klage» y «Anspruch». Vaya por delante que no hay en este
tema ninguna peculiaridad jurídica nacional, sino únicamente lingüística. Nuestros
conceptos de acción y pretensión son tributarios de la tradición europea continen-
tal, que en este punto fue elaborada fundamentalmente por la dogmática alemana
del siglo XIX, a la que ya he recurrido varias veces en esta exposición. Podría
haberse comenzado, incluso, exponiendo el Derecho alemán, pero me ha parecido
más adecuado y comprensible partir de nuestras normas positivas.
Las palabras compuestas que se utilizan en alemán para designar las distintas
clases de pretensiones, se forman con el sustantivo «Klage»: así la «Anfech-
tungsklage» que consiste en la impugnación de un acto administrativo para pedir
su anulación, la «Verpflichtungsklage» o petición de que se condene a la Adminis-
tración a dictar un acto administrativo, la «allgemeine Leistungsklage» o pretensión
genérica de condena, la «Unterlassungsklage« o petición de que se condene a la
Administración a cesar en la realización de una determinada conducta y la «Festste-
llungsklage» o pretensión declarativa (por enumerar sólo las más importantes). El
sustantivo «Klage» se traduce normalmente por «acción», y en el lenguaje usual
significa sobre todo «queja». La palabra considerada como equivalente alemana de
«pretensión» es «Anspruch». De ello parece deducirse que se debe hablar de accio-
nes de condena, con la consiguiente disparidad entre el Derecho alemán y el espa-
1101 17•
El problema es que existe una falta de correspondencia entre el significado
literal de los términos jurídicos en ambos Derechos, que es necesario aclarar para
evitar que una importación directa de la terminología alemana «<acciones de con-
dena») introduzca confusión en el Derecho español, para el cual la expresión más
correcta es, como ya he dicho, la de «pretensiones de condena». El término alemán
«Anspruch» se traduce normalmente como «pretensión», pero alude a un poder
jurídico de tipo material más que a la pretensión procesal. Así se desprende de su
definición en el §194 del BGB, que, al regular la prescripción «Nerjahrung»), dice
que a la misma está sometido cualquier «Anspruch», que es el «derecho a exigir
17. Entre los autores españoles que se han ocupado ele la justicia administrativa alemana, se ha
pronunciado expresa y motivadamente a favor de esta postura S. GONzALEZ-VARAS en La Jurisdic-
ción, cit., pg. 187, nota 1. A. NIETO empleó también el término "acción» al exponer en 1962
el funcionamiento de la jurisdicción administrativa alemana, en "La inactividad de la Adminis-
tración y el recurso contencioso-administrativo», RAP, 37 (1962), pgs. 88 y ss. Por su parte,
MO:-.lTORO CIIINER, M' J: "La inactividad administrativa en el proceso de ejecución de las Leyes.
Controljurisdiccional "versus" fracaso legislativo (Análisis en torno a las acciones de responsa-
bilidad por daños derivados de inactividad administrativa y legislativa por la "muerte de los
bosques" en la RFA)>>, RAP, 110 (1986), pgs. 263-365, habla de acciones pero también de
"demanda de inactividad» y ele pretensiones (pg. 325).
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de otro una aceren u orrusion (pretensión)» 18. Con independencia de que este
precepto ha tenido entre nosotros un cierto eco en la discusión sobre el objeto de
la prescripción extintiva, lo cierto es que, a mi juicio, nadie definiría en Derecho
español la pretensión procesal, que es de lo que se está hablando aquí, con el dere-
cho a exigir de otro sujeto una acción o una omisión, que es más bien un poder
jurídico material, al que se puede denominar derecho subjetivo (o facultad, si se
quiere).
En cuanto a la palabra «Klage», que se traduce normalmente como «acción»
y es la que se utiliza para formar las palabras compuestas que designan los distintos
tipos de acciones (de impugnación, de condena, constitutiva, declarativa, ete.) ,
entiendo que su significado jurídico en alemán es lo suficientemente amplio como
para que se la pueda traducir a veces como «pretensión», ya que en algunos casos
su utilización corresponde al concepto español de pretensión procesal. Si hubiese
que dar una traducción única del sentido jurídico de esta palabra, sería «acción»,
pero no en el sentido (habitual en Derecho español) de derecho o facultad de
acceso a los Tribunales, sino para designar la acción que consiste en iniciar el
proceso «<Klage erheben»), así como el acto en que se plasma ese acudir a la vía
judicial «<Klage») 19. A la «Klage» se refieren, en Derecho alemán, algunas figuras
que en el nuestro tienen que ver, inequívocamente, con la pretensión: es la «Klage-
la que se inadmite, se estima o se desestima; se habla de su fundamento «<Klage-
grund») y de la petición concreta que se formula (<<IGageantrag, Klagebege-
hren») 20. Hablando con precisión, se .distinguen la «Klage» en sí misma y el docu-
mento en que se plasma (<<IGageschrift»). En conjunto, creo que el concepto
jurídico español de «pretensión procesal» es la traducción correcta para «Klage»
cuando este término se utiliza de forma concreta y para referirse a las distintas
posibilidades que tiene a su alcance el demandante en la jurisdicción administra-
18. Un testimonio interesante en este sentido es el de HENKE, W.: Das subjektioe offentliche Recht, cit.,
pg. 108, donde precisamente a propósito de los derechos públicos subjetivos y del acceso de
los particulares a la justicia administrativa, contrapone la «Anspruch» como derecho material
al concepto romano y procesal de «actio».
19. La palabra alemana «Klage», al referirse al acto de pedir (así como a la propia petición proce-
sal) y no a un derecho, se ajusta al concepto gramatical de acción. Sin embargo, y por razones
estrictamente jurídicas, a ese significado se hace referencia hoy entre nosotros con el término
«pretensión» para evitar confusiones, como explica GONzALEZ PÉREZ, J: Comentarios, cit., vol. 1,
pg. 750. Al referirse a la pretensión, dice: «Este acto fundamental del proceso -que constituye
su objeto- es la reclamación que una parte formula frente a otra ante un órgano estatal inde-
pendiente y supraordenado. Al tratarse de un acto -algo que se hace-, no de un derecho
-algo que se tiene-, pudiera ser llamado "acción" -palabra que viene de "agere"-, lo que
devolvería al término tradicional su corrección gramatical. Pero, para evitar confusiones, se
emplea el término de pretensión procesal, reservando la palabra acción para el poder o dere-
cho -concepto extraprocesal- de promover la actividad jurisdiccional del Estado». Sobre las
dificultades de traducción del término «Klage», vid. DE LA OLIVA, A.: El derecho a la tutela [unsdio-
cional, cit., pg. 8. .
20. Es una cuestión pacífica. Cualquier manual habla de la admisibilidad (<<Zulassigkeit») y de la
estimación o desestimación (<<Begründetheit/Unbegründetheit») de la «Klage». Por todos,
puede remitirse al de HUFEN, F.: VenualtungsprozejJrecht, cit., §§13 Yss. Los términos «Klagebegeh-
ren zKlageantrag», referidos a la petición concreta que se formula (por oposición a las alega-
ciones realizadas para apoyarla) se utilizan ya en la ZPO o Ley de Enjuiciamiento Civil, §253.2,
y también en el §88 de la VwGO.
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tiva. Si aceptamos (CUASI') que en todo proceso judicial debe existir una pretensión,
y, contra lo que estoy proponiendo, hablásemos de acción de condena, tendríamos
que identificar entonces cuál es la pretensión propia de la acción de condena, lo
que constituiría una reduplicación innecesaria".
En definitiva, y siendo a mi juicio más correcto hablar de pretensiones y no
de acciones de condena, sí cabría aplicar el término «acción» para designar los
21. En nuestra doctrina, S. GeJNZALEZ-VARAS ha propuesto razonadamente, como ya he dicho, utili-
zar la expresión «acción de condena» para traducir e! alemán «Leistungsklage», y en general
hablar de acciones y no de pretensiones, en La jurisdicción, cit., pg. 187, nota 1: «en la presente
obra se habla sin más de acciones para cuando los alemanes emplean e! término Klage y de
Anspruch cuando es el de pretensión». Al final de la misma nota se dice, sin embargo, que
«en el Derecho español puede hablarse sin más de pretensión prestacional en el sentido de
la Leistungsklage», lo que no deja de ser contradictorio o al menos demasiado complejo:
«Klage» se traduce como «acción» (y no como pretensión), pero se emplea el término «preten-
sión» para referirse a la misma figura en Derecho español. Para ello acude a dos únicos argu-
mentos: la autoridad del (innominado) presentador de la traducción española de! libro de
WACH, A.: La pretensión de declaración (de la cual «se desprende que debe traducirse Klage
siempre por acción y Anspruch siempre por pretensión»), y también para respetar la distinción
alemana entre «Anspruch» y «Klage» (vel fin de dar a conocer el Derecho alemán con la
mayor exactitud posible obliga a no traducir ambos por "pretensión?»). Entiendo, de todos
modos, que la fidelidad a la terminología alemana obliga a tener también en cuenta que
para los alemanes, «Klage» es un concepto procesal (asimilable a la pretensión) mientras que
«Anspruch» es, como e! propio S. GONzALEZ-VARAS recuerda, un concepto material alejado de
la idea de pretensión procesal.
Por lo que se refiere al concepto de «Anspruch», S. GONZALEZ-VARAS da del mismo una idea
demasiado reducida al intentar relacionarlo, siempre en la nota a pie de página que estoy
comentando, con la pretensión de condena: «La doctrina alemana y la LJCA (§113) emplean
esencialmente "Anspruch" en relación con la interposición de una "Leistungsklage" (o acción
prestacional) ante los Tribunales. En este sentido, aquél [se refiere al término "Anspruch"]
tiene el significado de pretensión para que otro realice un comportamiento activo». El §113
de la <<VwGO» no menciona directamente el término «Anspruch». En un momento posterior
de la misma nota, sin embargo, matiza considerablemente esta opinión y afirma: «Puede en-
contrarse empero para e! contencioso-administrativo, el empleo de! término "Anspruch" junto
a la anulación y a la declaración, más allá de su sentido genuino de derecho a "que se haga
por otro"». Como ya nos consta, e! §194 BGB define la pretensión en sentido material «<Ans-
pruch») como e! derecho a exigir de otro sujeto una acción o una omisión (es decir, e! contenido
típico de las obligaciones, dar, hacer u omitir), lo que cubre e! campo de todas las pretensiones
procesales. Cuando un particular ve cómo se vulnera una facultad o «Anspruch» que le corres-
ponde, reaccionará judicialmente ante esa lesión deduciendo la pretensión que más se adecue
a sus necesidades: una pretensión de condena si la lesión consiste en un no hacer de la
Administración, una pretensión de anulación (constitutiva) cuando la lesión se ha producido
mediante el dictado de un acto ilegal, una pretensión declarativa cuando haya consistido en
la producción de un acto radicalmente nulo, etcétera.
Por último, y partiendo de la identificación entre «Klage» y demanda (que es discutible, porque
la demanda como escrito se corresponde más bien con el «Klageschrift»: en Derecho alemán se
dice que se estima o inadmite la «Klage», y el objeto de estimación o desestimación es siempre la
pretensión, no la demanda), GONzALEZ-VARAS dice que esa identificación «pone de relevancia e!
hecho de que en cada escrito de demanda se ejercita una pretensión adecuada, a diferencia del
Derecho español en e! cual se confunden y mezclan las peticiones indiferenciadamente, por refe-
rencia a la de anulación, en la misma demanda». Se trata en este caso, en mi opinión, de una de
las usuales críticas excesivas al Derecho español y a la LJCA/1956. Además, e! Derecho alemán
admite con normalidad la llamada acumulación objetiva o «Klagehaufung» (§44 VwGO), que
consiste en formular varias pretensiones «<Klagebegehren»), relacionadas entre sí, en la misma
«Klage» (lo estudian, por ejemplo, HUFEN, F.: VenuattungsprozejJrecht, cit., §13.18 [pg. 239]; Korr,
F. O. yW.-R. SCHENKE: VwCO, Múnchen, 1998 [11" eel.], §44), lo que incluye el supuesto de que
se solicite la anulación de un actoy también la condena de la Administración a dictar otro distinto
o a indemnizar los daños ocasionados por la aplicación del primero. .
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distintos cauces procesales que regula la LJCA y que no se corresponden exacta-
mente con pretensiones, pues son vías a través de las cuales se pueden plantear en
algunos casos distintas pretensiones: me refiero a la acción de impugnación de
actos administrativos, la acción «de plena jurisdicción» (art. 31.2 LJCA) y los recur-
sos contra la inactividad administrativa y la vía de hecho". De este modo se aplica
un término específico (acción) a las grandes divisiones del contencioso-administra-
tivo que lleva a cabo la LJCA, de acuerdo con un criterio terminológico seguido
también en el Derecho privado, donde se habla de acción para referirse a vías
procesales dotadas de un régimen específico y relacionadas con algún sector con-
creto del Derecho material (acción para la impugnación de acuerdos de sociedades
mercantiles, etc.).
3. CLASIFICACIÓN DE LAS PRETENSIONES QUE SE PUEDEN DEDUCIR
ANTE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
Se admite con normalidad en la doctrina que la clásica tripartición de las
pretensiones en el proceso civil (declarativas, constitutivas y de condena, dejando
al margen las ejecutivas) es una clasificación agotadora de las mismas": Aunque la
legislación procesal administrativa no se remite a esas categorías sino que utiliza
otras propias derivadas del principio revisor, las mismas son aplicables al conten-
cioso, es decir, las pretensiones contencioso-administrativas pueden ser reducidas
a alguna de las categorías comunes'". Ello permite utilizar el acervo del Derecho
procesal común (es decir, fundamentalmente civil) no sólo para cubrir eventuales
lagunas (de acuerdo con la disposición final 1a de la LJCA, que señala a la LECiv
como Derecho supletorio), sino incluso como un límite a las especialidades deriva-
22. Como se hace también en Derecho alemán. Así, HAN0II, P.: Die Klage auf Vornahme einer Venoal-
tLlngshandlung, Freiburg Schweiz, 1988, pgs. 235-236, tras recordar los tres tipos de pretensiones
del proceso civil (declarativa, constitutiva y de condena), dice que para cada uno de estos
«Rcchtsbegchrcn» o peticiones, el Derecho procesal administrativo ha establecido determina-
dos «Klagetypen», donde «Klage» equivale al cauce procesal a través del cual debe canalizarse,
de acuerdo con la ley, la pretensión. En la justicia administrativa, la formulación de pretensio-
nes no siempre es tan sencilla como en la civil, en la que el demandante simplemente decide
qué es lo que pide; aquí hay que tener en cuenta, por ejemplo, si se ha dictado un acto
administrativo previo, si se está pidiendo una actuación material, etc., y de ahí que las preten-
siones se deban encajar en alguna de la «Klagen» previstas por la Ley, que no siempre se
ajustan exactamente a la tripartición de las pretensiones del proceso civil.
23. En este sentido, GUAS!', J.: La pretensión procesal, cit., pgs. 78-80.
En la doctrina alemana ha habido, y precisamente en relación con las pretensiones conten-
cioso-administrativas, propuestas de simplificación de este esquema, reduciendo a uno solo
varios de los tipos conocidos en la legislación general. Así, para MARTENS,J.: «Die Klagearten im
Verwaltungsprozeli», DOV (1970), pgs. 476-482, el sistema de acciones es demasiado complejo y
obliga a los abogados y a los magistrados a dedicar demasiado tiempo a elegir la acción co-
rrecta, en lugar de centrarse en la relación jurídica discutida. Este autor ha propuesto calificar
como declarativas tanto las pretensiones declarativas en sentido estricto como aquellas en que
se impugna un acto y las de condena dirigidas también a la obtención de un acto administrati-
vo.
24. Sobre la clasificación de las pretensiones contencioso-administrativas, vid. G00lzAu:z Pf:REZ, J.:
Comentarios, cit., vol. I, pg. 763; GI~IENO SENDRA, V., J. GARBERÍ LLOBREGAT YN. GONzALEZ-CUÉLLAR
SERRA""O: Derecho procesal administrativo, cit., pgs. 276 Yss.
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das del principio revisor, que no podrán llegar a desfigurar completamente esas
pretensiones o a hacer totalmente irreconocible su vinculación con la clasificación
genérica de las pretensiones procesales".
En nuestro Derecho, la LJCA regula (aunque sea indiciariamente) todas las
posibles pretensiones que se pueden deducir ante la Jurisdicción Contencioso-Ad-
ministrativa. En esto se diferencia, por ejemplo, de la VwGO alemana, que sólo
contiene una regulación específica de las acciones más características del proceso
administrativo, las que tienen por objeto actos administrativos (ya sea para impug-
narlos o para pedir que se condene a la Administración a dictarlos) o reglamen-
tos 2G• El resto de las acciones (sobre todo la declarativa y las pretensiones de con-
dena no dirigidas a la producción de actos administrativos) se rigen por la Ley de
Enjuiciamiento Civil o ZPO, analógicamente aplicada.
En Derecho español esto no es posible ni necesario, por dos razones. En pri-
mer lugar, porque la LJCA pretende agotar esta materia y señalar exhaustivamente
todas las vías de acceso al contencioso-administrativo'". Partiendo de un estadio
inicial en el que toda pretensión debía ser deducida en relación con un acto admi-
nistrativo, la LJCA/1998 ha ampliado el catálogo de formas de actividad administra-
tiva que pueden ser soporte de pretensiones contencioso-administrativas, amplia-
ción cuyo presupuesto necesario es que sólo a través de una de esas vías puede
accederse a este orden jurisdiccional. Por otro lado, algunas de las acciones regula-
das (o al menos contempladas) por la LJCA tienen un ámbito muy abierto, que
permite utilizarlas como cauce para el planteamiento de pretensiones que no tie-
nen un encaje determinado. Es el caso, sobre todo, de la llamada acción de plena
25. .J. GONzALEZ PtREZ afirma que, en numerosos países, ,,[1] a posición de prerrogativa de las Admi-
nistraciones públicas ha determinado la imposibilidad de admitir en el proceso administrativo
los tipos de pretensión que se dan en el proceso civil. (...) No es el caso de la Ley española.
A tenor de nuestras leyes, se puede pretender contra los Tribunales frente a una Administra-
ción pública lo mismo que podría pretenderse frente a cualquier otro sujeto de Derecho.
y los Tribunales, por tanto, podrán, para satisfacer aquellas pretensiones, hacer los mismos
pronunciamientos que frente a una persona no investida de prerrogativas» (Comentarios, cit.,
vol. 1, pg. 764).
26. El sistema de pretensiones de la jurisdicción administrativa alemana se estudia infra, en el
epígrafe 7 de este capítulo. Las acciones relativas a actos administrativos ("Verpflichtungs-/
Anfechtungsklage») se regulan sobre todo en los §§42 y 113 de la VwGO. Respecto al recurso
contra reglamentos «<Normenkontrolle»), su disciplina básica está en el §47.
27. Defiende esta tesis, con referencia al Proyecto que dio lugar a la actual LJCA, M. GARdA
PtREZ: en "El objeto del proceso contencioso-administrativo», incluido en GARCÍA Pf~REZ, M.
(coordinadora): Jamadas de estudio sol/re la jurisdicción contencioso-administrativa. La Coruña,
1998, pgs. 47-80 (pgs. 64-65): la clasificación de las pretensiones (arts, 31-33 en relación con
los arts, 25-30) "introduce un sistema cerrado o de "numerus clausus" de pretensiones, cuando
la práctica ha demostrado que la realidad es tan cambiante y tan sorprendente que siempre
podrá surgir una pretensión de difícil encaje en alguno de los cuatro supuestos anteriores.
Sería deseable que la Exposición de Motivos de la nueva LJCA dejase clara la idea del sistema
abierto de pretensiones, que no se delimitase el tipo de pretensiones a ejercitar, o que se
hiciese mediante fórmulas más genéricas o flexibles. Deberían admitirse, sin más complicacio-
nes, las clásicas pretensiones: a) constitutivas (creación, modificación o extinción de una rela-
ciónjurídica); b) declarativas (clarificación de una situación jurídica); y c) prestacionales (con-
secución de una prestación de hacer -frente a una inactividad- o no hacer -frente a una vía
de hecho-)».
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jurisdicción, es decir, la que se deduce en relación con un acto administrativo y en
la que se pide el reconocimiento de una situación jurídica individualizada y la
adopción de las medidas necesarias para el pleno restablecimiento de la misma'".
Esta acción es lo suficientemente amplia como para acoger todas las pretensiones
de condena que no quedan incluidas en el (estrecho) ámbito del recurso contra
la inactivi- dad ni en el específico de la acción frente a la vía de hecho.
Si aplicamos el esquema del Derecho común a las distintas acciones del con-
tencioso-administrativo, nos encontramos en primer lugar con las pretensiones
constitutivas, es decir, aquellas en que se solicita del órgano judicial que lleve a
cabo una transformación de la realidad jurídica en interés del demandante, que
produzca efectos por sí misma sin necesidad de ninguna conducta de cumpli-
miento por parte del demandado o de una actividad ejecutiva. Son constitutivas las
acciones dirigidas a la anulación de un acto administrativo anulable, ya que la nuli-
dad relativa o anulabilidad no priva al acto de validez o eficacia, y por tanto éste
sólo deja de producir efectos como consecuencia de un acto dirigido específica-
mente a ello, ya se trate de una resolución judicial o, hasta la Ley 4/1999, de la
resolución que ponga fin a un procedimiento administrativo de revisión de oficio.
Este tipo de pretensiones constitutivas pueden ser formuladas por los sujetos afecta-
dos por el acto administrativo o por la propia Administración autora del mismo,
cuando la única vía para obtener su revisión sea el recurso de lesividad.
El privilegio de autotutela (así como su corolario, el principio de decisión
previa) reserva a la Administración la facultad de producir por sí misma, sin necesi-
dad de previa intervención judicial, todas las transformaciones jurídicas previstas
por el Derecho público/", La Administración puede producir unilateralmente todo
tipo de actos que afectan directamente a la esfera jurídica de los particulares, para
lo que sólo en algunos casos necesita el consentimiento de éstos (se trata de los
actos necesitados de colaboración o «mitwirkungsbedingte Verwaltungsakte»). A su
vez, los particulares, antes de poder acudir a la vía judicial, deben solicitar previa-
mente a la Administración que actúe y atienda sus solicitudes. Ello restringe el
campo de las pretensiones constitutivas en el contencioso-administrativo, si deja-
mos al margen las de impugnación de actos. La Administración no necesita acudir
a ellas, puesto que, o bien puede actuar unilateralmente incluso contra la voluntad
del particular, o bien el consentimiento de éste es totalmente necesario y no puede
28. Ésta es una conclusión unánime a la vista del actual arto 31.2 LJCA Ydel art. 42 de la LJCA/
1956. Así, Escusor. BARRA, E. YJ. RODRÍGUEZ-ZAPATA PÉREZ: Derecho procesal administrativo, cit.,
pgs. 353, dicen que «los recurrentes pueden, al articular sus peticiones de anulación y plena
jurisdicción, esgrimir libremente cualesquiera pretensiones (declarativas, constitutivas, de con-
dena o de ejecución) en e! proceso contencioso-administrativo, en defensa de sus derechos e
intereses legítimos».
29. De hecho, con mucha frecuencia una ley especial «administrativiza» una determinada materia
y el vehículo para ello es justamente habilitar a la Administración para producir mediante
actos administrativos los mismos efectos jurídicos que en e! régimen común se derivan de una
Sentencia constitutiva. Así ocurre con las servidumbres forzosas por causa de utilidad pública
(así las reguladas en la Ley de Aguas) frente a las servidumbres forzosas por causas de interés
particular reguladas en los arts. 551 y ss. de! Ce.
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ser sustituido por una sentencia judicial'", En cuanto a los particulares, en aquellos
casos en que la Administración no atienda sus peticiones y deban acudir a la vía
judicial, se les satisfará normalmente a través de una sentencia de condena y no de
una sentencia constitutiva. Es decir, ante la inactividad o negativa injustificadas de
la Administración la resolución judicial procedente será una sentencia que ordene
a la Administración, por ejemplo, otorgar una licencia urbanística u homologar un
título académico extranjero, y no una sentencia que, entrando directamente a reali-
zar funciones administrativas, conceda la licencia o la hornologación'". La sentencia
de condena, por tanto, hace innecesario también en este caso recurrir a la constitu-
tiva32•
30. Una de las escasas excepciones a esta regla es la necesidad de obtener autorización judicial
para la entrada en el domicilio al objeto de ejecutar actos administrativos, actualmente regu-
lada en el art. 8.5 L]CA. Es uno de los pocos supuestos en que una resolución judicial permite
superar la negativa del particular. Sobre el tema, vid. NIETO, A.: «Actos administrativos cuya
ejecución precisa una entrada domiciliaria», RAP, 112 (1987), pgs. 7-60.
31. Para unajustificación de esta regla, que se apoya tanto en la legislación como en la]urispru-
dencia yen el ejemplo del Derecho alemán, vid. infra, el Capítulo XII.
32. En este punto, realmente capital en la construcción de las pretensiones de condena (y que
será analizado con detalle en el Capítulo XII),]. Gow.Au:z Pf:REZ parece defender una postura
distinta, aunque un examen atento de los textos acaba desmintiendo esta impresión. Al estu-
diar las pretensiones constitutivas (Comentarios, cit., vol. I, pgs. 769 y ss.), dice que las mismas
«son el supuesto normal en el proceso administrativo, siempre y cuando se reconozca al propio
Tribunal potestades para producir este efecto directo». Esta última es, como se ve fácilmente,
una condición que determina completamente la construcción de las pretensiones constitutivas,
y qne sin embargo no se aclara de modo expreso en la obra citada. Tras calificar a las pretensio-
nes anulatorias como constitutivas (igual que he defendido en el texto), afirma que «si lo que
se pretende no es simplemente la anulación del acto y consiguiente extinción de las relaciones
jurídicas, la pretensión -y subsiguiente sentencia estimatoria- puede determinar la creación o
la modificación de la relación jurídica» (pg. 769). Existirían, por tanto, pretensiones constituti-
vas distintas de la anulatoria, contra lo que he venido afirmando en el texto.
En algunos puntos parece que esta divergencia es sólo aparente, y que deriva de entender las
pretensiones de condena (al menos implícitamente) como constitutivas. Así se desprende del
siguiente texto (pg. 771): «En los Ordenamientos jurídicos, como el español, en que el]uez
administrativo tiene potestades para anular el acto administrativo y, además, reconocer, modifi-
car o extinguir la relación jurídica, la Sentencia será constitutiva y producirá directamente
efectos en las relaciones jurídico-materiales. Y aunque el demandante se hubiere limitado a
demandar la anulación del acto del que deriva una relación jurídica -v. gr., licencia de cons-
trucción-, la Sentencia estimatoria llevará implícita la condena a que desaparezca la situación
jurídica -y sus consecuencias materiales-» (la cursiva es mía). Parece que se defiende que las
Sentencias contencioso-administrativas son constitutivas en cuanto pueden contener, más allá
de la anulación, pronunciamientos de condena. Ciertamente, se puede entender, pensando
al modo kelseniano, que toda sentencia es constitutiva ya que altera la realidad jurídica, pero
si se parte de la tripartición de las pretensiones en declarativas, constitutivas y de condena, las
pretensiones de condena no son constitutivas, sino que son otra cosa.
El núcleo del problema de si caben pretensiones constitutivas distintas de la anulatoria está
en si el órgano judicial que constata que la Administración está obligada a dictar un determi-
nado acto, debe condenarla a emitirlo o puede «dictarlo» él mismo. Materialmente, nada
impediría aljuez optar por esta segunda hipótesis, para la que no precisa de ninguna colabora-
ción ele la Administración, puesto que el acto es una declaración de voluntad y no una actua-
ción. J. GONzAu:z Pf:REZ reconoce que ahí está el centro del problema, como muestran el texto
antes citado de la pg. 769 Y también éste, de la pg. 770: "para que pueda hablarse de una
Sentencia administrativa constitutiva es necesario que la modificación de la relación jurídica
sea un efecto directo de la Sentencia, que la Sentencia en sí misma produzca la modificación
de la realidad jurídica. Lo que, por supuesto, todavía no ha sido reconociclo al]uez en muchos
Ordenamientos. Pues todavía existen ordenamientos en que las potestades clel]uez se limitan
a la simple anulación del acto y a la declaración del reconocimiento de la relación jurídica o
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En cuanto a las pretensiones cleclarativas, su campo más característico son los
recursos dirigidos contra actos administrativos nulos de pleno derecho. De acuerdo
con la teoría general de las nulidades, los vicios que aquejan a estos actos les privan
de eficacia «ipso iure», por lo que la intervención judicial sólo es necesaria para
eliminar su apariencia de validez, y es por tanto de carácter declarativo", En la
práctica judicial las cosas no son tan sencillas como da a entender este esquema,
basado estrictamente en la teoría de las nulidades. No siempre es fácil calificar una
concreta causa de invalidez y determinar si produce la nulidad absoluta o relativa
de! acto. Además, lo que interesa al recurrente es que se prive de efectos al acto,
y para ello le resulta indiferente, en la mayoría de los casos, que la causa de esa
ineficacia sea un vicio de nulidad absoluta o de simple anulabilidad". Cuando se
formula una pretensión impugnatoria de un acto administrativo, en la que se dedu-
cen vicios de nulidad y de anulabilidad (o simplemente múltiples causas de ilegali-
dad de! acto, sin calificarlas necesariamente en uno u otro apartado), e! deman-
dante actúa como si estuviese ejerciendo una sola pretensión. Parece un tanto
forzado ver aquí dos pretensiones acumuladas. De hecho, las sentencias que esti-
man e! recurso por aceptar una de las causas de ilegalidad denunciadas (recha-
zando las restantes) no se consideran sentencias parcialmente desestimatorias,
como se puede comprobar, por ejemplo, a efectos de costas. La solución más co-
rrecta a este problema parece ser la de! Derecho alemán, en e! que se puede
ejercer la acción impugnatoria (<<Anfechtungsklage») también contra actos nulos
«<nichtige» )35. Por tanto, cuando e! particular impugne un acto administrativo nulo
lo hará normalmente a través de una pretensión constitutiva. Incluso en el caso de
que, una vez transcurrido e! plazo de impugnación de! acto, e! perjudicado por el
mismo interponga una acción de nulidad y acuda a la vía judicial ante la denega-
de cómo debe quedar conformada ésta». ¿Cuál es la respuesta a este interrogante básico? En
la pg. 771 afirma de pasada que en nuestro Derecho «el Juez administrativo tiene potestades
para (...) reconocer, modificar o extinguir la relación jurídica, [por lo que] la sentencia será
constitutiva». En la 773 se habla de una «sentencia constitutiva que reconoció unos derechos
a los demandantes», lo que hace referencia más bien a una sentencia declarativa de un derecho
discutido y condenatoria a la Administración a darle efectividad [art, 71.1 b) LJCA]. y más
adelante (pg. 775) acaba diciendo que «será necesaria la pretensión de condena -no bastará
la puramente constitutiva- cuando la tutela jurisdiccional requiere necesariamente una presta-
ción de la Administración demandada», y que por tanto, «como regla general, las pretensiones
que se formulan en el proceso administrativo, como las que se formulan en el proceso civil, son
pretensiones de condena», lo que (si se interpreta prestación en sentido genérico, incluyendo
también los actos administrativos) supone una conclusión bastante cercana a la que defiendo
en el texto.
33. En este sentido, G1MENO SENDRA, V.,]. GARBERÍ LLOBREGAT YN. GONZ1\LEZ-Cuf:LLAR SERRA1'W: Derecho
procesal administrativo, cit., pgs. 276-278.
34. La excepción está constituida, naturalmente, por la acción de nulidad y la extinta revisión de
oficio de actos anulables, donde la clase de nulidad que afecta al acto determina el plazo de
que se dispone para obtener su revisión.
35. En este sentido, Kon-, F. O. YW.-R. SCIlENKE: VwGO, cit., §42.2 (pg. 293). Al explicar la «acción
de anulación», GClNZALEZ-VARAS, S. explica que la misma «comprende tanto la anulabilidad
como la nulidad del acto administrativo» (La jurisdicción, cit., pg. 195). Esta posibilidad es un
plus para el particular demandante, porque el §43 VwGO, que es el que regula la pretensión
declarativa, admite expresamente que a través de ella se solicite la declaración de que un acto
es radicalmente nulo.
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ción expresa o presunta de su solicitud, lo hará formulando una pretensión consti-
tutiva de anulación (respecto al acto por el que se deniega la acción de nulidad)
acompañada de otra declarativa de la nulidad radical del acto originariamente
impugnado.
Al margen de este problema dogmático respecto a la nulidad radical, se ha
visto como una consecuencia más de la concepción revisora del contencioso, y
especialmente de su exacerbaciónjurisprudencial, la inadmisibilidad de las preten-
siones puramente declarativas en el contencioso-adrninistrativo", La Administra-
ción está facultada para intervenir en cualquier asunto jurídico-público antes de
que lo hagan los Tribunales, y por ello éstos tienen como función, según esta tesis
jurisprudencial, revisar los actos administrativos, no prejuzgar actuaciones adminis-
trativas futuras.
El particular que aspira a que se aclare determinada relación o situación jurí-
dica no puecle acudir directamente a la Jurisclicción Contenciosa y formular una
36. En este sentido, F,:R~ANIlEZTORRES,]. R.:[urisdiccion administrativa revisora y tutela judicial efectiva.
Madrid, 1998, pgs. 191-193. Para GONzAucz CA~O, Mª 1.: La protecaon de los intereses legitimas en
el proceso administrativo (especial consideración de los intereses legítimos colectivos). Valencia, 1997, pg.
64, «[sjalvo que se invoque la nulidad de pleno derecho del acto impugnado (art. 62.1 de la
lJCA), no podrían encontrarse pretensiones mero declarativas, ya que siempre habría que
partir de la previa anulación del acto o disposición".
De todas formas, si se profundiza en las sentencias que rechazan la posibilidad de que se
formulen pretensiones meramente declarativas, se observa en ellas una variedad de situaciones
que impide en muchos casos su simple reconducción al tópico del carácter revisor. Así, en
algunos casos lo que se rechaza es que. el representante de la Administración demandada
deduzca en la contestación a la demanda o en el recurso de apelación una pretensión declara-
tiva, lo que nos remite a un problema distinto, el de la reconvención y la irrevocabilidad de
actos favorables (así, dos Sentencias de 13 de enero de 1992 sobre reconocimiento de títulos
[RJ 1992, 554 Y1341 J). En otros supuestos, la sentencia inadmite la pretensión declarativa por
no haberse formulado antes en vía administrativa, de modo que hay que entender que el
carácter declarativo de una pretensión no implica por sí mismo su inadmisibiliclad (Sentencias
de 29 de diciembre de 1986 [RJ 1987, 1673], 26 de diciembre de 1991 lRJ 1992, 365] Y
también la de 6 de marzo de 1981 [RJ 1981,932], aunque aquí se dan más elementos). En
algunas Sentencias, el razonamiento judicial contrario a las pretensiones declarativas se refiere
más bien a la falta de legitimación del recurrente, pues a lo que el Tribunal se niega es a
razonar en abstracto sobre la legalidad ele un acto que en realidad no ha causado dafios al
demandante (Sentencia de 28 de mayo de 198'1 [RJ 1984, 3136]). En la Sentencia de 1 de
julio de 1985 (RJ 1985, 4927), el Tribunal se niega a realizar el pronunciamiento declarativo
solicitado porque sería incompetente para ello, al tratarse de una cuestión civil. En otro ejem-
plo, la Sentencia de 29 de marzo de 1979 (RJ 1979, 1851), el Tribunal sí entra al fondo del
asunto y en realidad hace una declaración negativa de derechos, aun envuelta en una confusa
argumentación que rechaza las Sentencias meramente declarativas.
En realidad, y como se puede comprobar claramente en la Sentencia de 6 de marzo de 1981
(RJ 1981,932), se mezclan dos cuestiones: la admisibilidad de las pretensiones (y sentencias)
meramente declarativas, y la de un caso especial, las pretensiones declarativas preventivas, es
decir, con las que se quiere obtener una sentencia que prohíba a la Administración llevar
a cabo una determinada conducta en el futuro, pretensiones que el Derecho alemán tiene
perfectamente identificadas en la categoría jurídica de la «vorbeugende Fesrstellungsklage».
El principio revisor, correctamente interpretado, no impide la formulación de pretensiones
declarativas, aunque obliga a plantearlas antes en vía administrativa y a deducirlas en relación
con la impugnación del acto denegatorio. Respecto a las pretensiones preventivas, su admisibi-
lidad (teórica, ya que la Jurisprudencia española las rechaza) depende de otros requisitos y,
en especial, de la concurrencia de un interés legitimador en el demandante, interés que ha
de consistir en que, de permitirse a la Administración llevar a cabo la conducta que se quiere
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pretensión declarativa, sino que tiene que plantear antes su petición ante la Admi-
nistración. Si ésta la estima, no habrá lugar al recurso contencioso-administrativo.
El particular habrá obtenido un acto administrativo que le da la razón y que, al ser
favorable, sólo podrá ser revisado limitadamente por la Administración, lo que
supone una cierta tutela, si bien inferior a la que le habría deparado una sentencia
estimatoria de su pretensión declarativa. Si la Administración desestima expresa o
presuntamente la solicitud, el particular podrá interponer recurso contencioso-
administrativo, pero entonces la pretensión no será meramente declarativa, sino
constitutiva, porque incluirá la pretensión de que se anule el acto que haya dene-
gado su solicitud?>7.
La LJCA/1998 ha mantenido el principio revisor, al entender probablemente
que el mismo no es una consecuencia de un modo superado de concebir el conten-
cioso-administrativo, sino más bien un corolario de la autotutela, que es una institu-
ción plenamente vigente. El principio revisor sólo exige dar a la Administración la
oportunidad de pronunciarse sobre cualquier petición del particular antes de que
éste pueda acudir a los Tribunales y plantear ante ellos esa pretensión. En este
sentido, toda demanda contencioso-administrativa tiene como antecedente una de-
negación administrativa y por tanto tiene un componente impugnatorio, es decir,
no es meramente declarativa'", Pero ya la LJCA/1956 admitió que se dedujera
cualquier pretensión, siempre que se hiciera en relación con un acto administra-
tivo. Por ello son perfectamente posibles las pretensiones meramente declarativas
a pesar del principio revisor, siempre que se hayan planteado previamente en vía
adrninistrativa'". Las pretensiones meramente declarativas tendrán que canalizarse
vedar con la sentencia preventiva, se producirían daños que no se podrían reparar "a poste-
riori» con una pretensión meramente anulatoria.
37. Como sostienen también GI:VIENO SE:'.JDRA, V., J. GARIlERÍ LLoIlREcAr y N. GONzAu:z-Cui:l.l.AR SE·
RRANO: Derecho procesal administrativo, cit., pgs. 276-278. Por tanto, sólo habrá dos situaciones en
las que la Sentencia estimatoria del recurso contencioso-administrativo deba contener única-
mente pronunciamientos declarativos. Por un lado, cuando se declare la nulidad de pleno
derecho de un acto administrativo, porque en este caso no es necesario anularlo. En segundo
lugar, cuando el particular haya solicitado a la Administración que le reconozca un determi-
nado derecho y la Administración no haya dictado una resolución expresa. En esta última
situación, si el Tribunal estima la pretensión dictará una sentencia declarativa que reconozca
ese derecho pero no necesitará anular ningún acto denegatorio, puesto que las denegaciones
presuntas no son actos en sentido estricto y por tanto no es necesario anularlos. Esta era la
posición original de la Ley de Procedimiento Administrativo respecto al silencio administrativo
negativo (art. 94) que el legislador ha vuelto a retomar en la Ley 4/1999, de reforma de la
LRJ-PAC (art. 43.3, párr. 2°).
38. La LJCA/1998 ha pretendido reducir este componente impugnatorio de las pretensiones con-
tencioso-administrativas al introducir los recursos contra la inactividad administrativa y la vía
ele hecho. Aunque también en estos casos es necesario plantear previamente la cuestión en
vía administrativa, la Ley entiende que la eventual respuesta administrativa (expresa o pre-
sunta) no es un acto administrativo, y que no es necesario calificarla como acto administrativo
para acceder al contencioso. Como resultado, el recurso no tiene por objeto, ni siquiera par-
cial, la impugnación de! acto, sino que e! enjuiciamiento se centrará desde el principio en las
demás pretensiones, del mismo modo que en un pleito civil contra la Administración la even-
tual respuesta de ésta a la reclamación gubernativa previa es un presupuesto procesal, pero
en ningún momento objeto del proceso o de la pretensión.
39. En este sentido, GONzAu:z PÉREZ, J: Comentarios, cit., vol. 1, pg. 765-766: "La pretensión será
propiamente declarativa si el acto administrativo objeto de! "recurso contencioso-administra-
tivo" se hubiese dictado como consecuencia de una petición ante la Administración en que se
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en la acción de plena jurisdicción (art. 31.2), es decir, como pretensiones deduci-
das en relación con un acto administrativo (el que deniega la petición declarativa
dirigida a la Administración) y dirigidas a que se declare una determinada situación
jurídica que afecte al demandante «<reconocimiento de una situación jurídica indi-
vidualizada» ) '10.
En los demás casos (acción impugnatoria y recursos contra la inactividad y la
vía de hecho), la pretensión declarativa (es decir, que se declare la ilegalidad del
acto impugnado, o de la inactividad administrativa, o de la actuación en vía de
hecho) es sólo un presupuesto de la pretensión realmente deducida (constitutiva
y de condena, respectivamente), totalmente dependiente de ella.
No hay que olvidar, por otro lado, que existe un componente declarativo en
todas las acciones de anulación de actos administrativos, especialmente cuando el
acto se impugna con base en su ilegalidad material y no sólo por motivos formales.
El demandante no solicita únicamente que se anule el acto recurrido, sino que se
declare (implícitamente y como base de la anulación) que un acto que tenga ese
contenido es, si se mantiene e! estado de cosas fáctico y jurídico que ha dado lugar
al proceso, contrario a Derecho. Si la sentencia se limita a anular el acto impug-
nado, pero no se pronuncia directa o indirectamente sobre e! fondo de! asunto, la
Administración podrá volver a dictar un acto con e! mismo contenido, una vez
depurados los vicios formales (como sucede con las sentencias que se limitan a
declarar la «nulidad de actuaciones»). Cuando la sentencia estimatoria se pronun-
cia sobre el fondo del asunto, no sólo produce por sí misma un efecto anulatorio
sobre e! acto impugnado, sino que contiene una declaración que vincula a la Admi-
nistración con la eficacia característica de la cosa juzgada y le impide volver a dictar
un acto con ese contenido11.
solicitara de ésta, pura y simplemente, una declaración acerca de la existencia o inexistencia
de una situación jurídica". TRUJILLO PEÑA, J. y C. QUINTANA REDONDO y.J. A. BOLEA FORADADA:
Comentarios a la Ley de lo Contencioso-Administrativo (2 vols.). Madrid, 1965, vol. I, pgs. 695-697,
ponen en duda la admisibilidad de las pretensiones meramente declarativas, pero aplicando
esta denominación a los casos en que el demandante pide que se declare que el acto impug-
nado no es conforme a derecho pero no que sea anulado. La Sentencia de 19 de diciembre
de 1973 (RJ 1973, 5169) es un ejemplo de que durante la vigencia de la LJCA/ 1956 se admitían
y estimaban pretensiones declarativas, aunque en muchos casos la jurisprudencia lo negase
categóricamente. La Sentencia declara que determinado contrato, celebrado entre la deman-
dante y la Administración, es revisable "siempre que se den y se cumplan en el caso los requisi-
tos que la Ley exige para ello". Es decir, se aclara el contenido de una relación jurídica sin
que se haya producido todavía el hecho que permita extraer pretensiones concretas de esa
relación, es decir, antes y al margen de que se den las circunstancias que permiten solicitar la
revisión de precios. "A contrario», la Sentencia de 12 de marzo de 1990 (RJ 1990, 2215)
establece que no caben en las sentencias pronunciamientos declarativos de derechos que no
deriven de la anulación del acto impugnado.
40. Por otro lado no hay que olvidar que, como indica BACHOF, O.: Die verwaltungsgerichtliche Klage
auf Vornahme einer Amtshandlung. Zugleich eine Untersuchung úber den ofJentlichrtichtlichenFolgenbesei-
tigungs-ansprucñ nach Aufhelmng eines Techtswidrigen Venvaltungsaktes, Tübingen, 1968 (2' ed.),
pgs. 59-61, una pretensión de condena puede dar lugar a que se dicte una Sentencia declaratioa
cuando el acto administrativo solicitado por el particular y omitido o denegado por la Adminis-
tración sea declarativo. En estos casos, el pronunciamiento declarativo contenido en la senten-
cia estimatoria sustituirá al omitido por la Administración.
41. Sobre este elemento declarativo de las Sentencias dictadas en procesos de impugnación de
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En cuanto a las pretensiones de condena, ya se ha explicado que a través de
ellas se pide al órgano judicial que ordene a la Administración demandada la reali-
zación de una determinada conducta, ya sea ésta una actuación material o el dic-
tado de un acto administrativo o un reglamento". Estas pretensiones encajan en
varias de las acciones reguladas en la LjCA. Se pueden deducir pretensiones de
condena en relación con actos administrativos a través de la acción de plena juris-
dicción del artículo 31.2 LjCA. En ellas se pedirá, o bien la indemnización de los
dafios causados por la ejecución del acto impugnado, o bien que se condene a la
Administración a otorgar aquello que se le hubiera solicitado y que ésta hubiera
denegado precisamente a través del acto que en ese momento se impugne. A través
de esta acción se podrá pedir cualquier clase de condena, ya tenga ésta por objeto
el dictado de un acto o de una norma o la realización de una actividad material.
También es posible articular las pretensiones de condena a través de los recur-
sos contra la inactividad administrativa y contra la vía de hecho (arts. 29 y 30 LjCA).
Respecto al primero de ellos, es claro que su única virtualidad es justamente la de
servir como soporte de pretensiones de condena, dirigidas específicamente a la
obtención de prestaciones materiales de parte de la Administración. Lo único que
importa subrayar en este momento, adelantando ideas que se expondrán detenida-
mente en el Capítulo VII, es que esta novedosa acción no es la única vía para la
actos administrativos, vid. BOCANEGRA SIERI0\, R.: El valor de las Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal. Madrid, 1982, pg. 147, nota 68. Es este pronunciamiento declarativo implícito, que se
beneficia de la fuerza de cosa juzgada, el que explica la prohibición que pesa sobre la Adrninis-
tración de volver a dictar actos con el mismo contenido que el anulado. La STC 71/1991 (F.
4), relativa a las pretensiones declarativas, afirma: "Corno destaca la doctrina, todas las Senten-
cias que deciden el mérito de una causa contienen también una declaración sobre la relación
jurídica a que se refiere el juicio, que es la necesaria premisa para cualquier otra decisión
constitutiva o de condena». En el mismo sentido, GI\1ENO SI':NDRA, V., J. G,\RIIERÍ LLolIREGxr y N.
GONI.Au:z-Cuf:I.LAR SERRi,""O: Derecho procesal administrativo, cit., pgs. 427-428.
En la doctrina alemana, vid. el comentario de K A. Br:nERMANN a la Sentencia del BVerwG de
30 de abril de 1971, DVBl, 88 (1973), pg. 376: las pretensiones declarativas y las de condena
«no se encuentran mutuamente en una relación de ajeuidad, sino de "minus" a "maius", Toda
sentencia que puede desplegar el efecto de cosa juzgada material es también una sen tencia
declarativa. También la sentencia de condena, la condena, contiene la declaración de que el
derecho que se ha hecho valer ° la obligación del demandante, existe y es exigible; y la
sentencia constitutiva encierra la declaración de que el derecho de configuración que el de-
mandante ha invocado le corresponde. Las llamadas sentencias declarativas son Sentencias
puras, limitadas a la declaración, cuyo único efecto vinculante es la cosa juzgada material. Las
Sentencias de condena contienen también una condena y producen (además) efecto ejecutivo,
y las Sentencias constitutivas producen además del efecto de cosa juzgada un efecto constitu-
tivo». Vid. también, en el mismo sentido, BETfERMANN, K. A.: «Wesen und Streitgegenstand del'
verwaltungsgerichtlichen Anfechtungsklage», DVBl, 74 (1953), pgs. 163-168 y 202-203; BACIIOF,
O.: Die Klage auf Yornalnne, cit., pg. 56; HANNI, P.: Die Klage au] Vornalime, cit., pg. 236; KELI.NER,
H.: «Besinnung auf die Anfechtungsklage. Ein Beitrag zum Rechtsschutz gegen Ablehnung-
sbescheide», lvIDR, 22 (1968), pgs. 965-970 (pg. 966).
El art, 71.1 b) LJCA pone de manifiesto ese componente declarativo de las sentencias de con-
dena, al indicar que la sentencia estimatoria, por un lado, reconocerá la situación jurídica
individualizada del demandante, y por otro adoptará las medidas necesarias para el pleno
restablecimiento ele la misma.
42. Sobre lo que ellos llaman (teniendo en cuenta ese elemento declarativo implícito) «pretensio-
nes declarativas ele condena», viel. GI~IFSO SENDRi\, V., J. GARBERÍ LI.OBREGAT y N. Gm.¡zALEz-
CU(.:LLAR SERRi,"'O: Derecho procesal administraiioo, cit., pg. 278.
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obtención de sentencias de condena, es decir, las pretensiones de condena no
tienen que caber necesariamente en los estrechos límites de esta acción.
Por lo que se refiere al recurso contra la vía de hecho, su función es también
la de obtener una condena dirigida a la Administración, una condena cuyo conte-
nido será parcialmente negativo y consistirá en el cese de la actuación iniciada en
vía de hecho, así como la reparación de sus efectos dañosos,
4. LOS ELEMENTOS DE LAS PRETENSIONES CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVAS, CON ESPECIAL REFERENCIA A SU FUNDAMENTO
Para definir una pretensión procesal y para que ésta pueda cumplir adecuada-
mente su función delimitadora del objeto del proceso, no basta con fijarse en el
tipo de pronunciamiento que se pide al órgano jurisdiccional. Ese dato servirá para
clasificar la pretensión como declarativa, constitutiva o de condena, pero no para
distinguirla de otras pretensiones del mismo tipo o para definir el ámbito objetivo
de la sentencia. Para ello es necesario tener en cuenta, además del «petitum», la
«causa petendi» o fundamento de la pretensión".
El término "fundamento» (lo mismo que su equivalente, la «causa petendi»)
no tiene en este contexto ningún contenido argumental o causal. El fundamento
de la pretensión no es el conjunto de argumentos jurídicos en que ésta se apoya y
que serán objeto de discusión en el proceso. Estos argumentos son las alegaciones.
El fundamento de la pretensión es más bien el contexto jurídico en que se produce
la petición, la relación jurídica de la que ésta se deriva y que sirve para distinguir
esa concreta pretensión de otras posibles pretensiones que, aun teniendo el mismo
contenido (el mismo «petitum»), se refieran a una relación jurídica distinta, es
decir, en el fondo, a un conflicto de intereses diferente entre las mismas partes
procesales".
43. Vid. GUAS!', j.: La pretensión, cit., pgs. 71-72; Derecho procesal civil. Madrid, 1968 (3ª ed.), vol. 1,
pgs. 226-227, así como, con referencia al proceso administrativo, GONZÁLEZ PÉREZ, j.: Comenta-
nos, cit., vol. I, pg. 784; GIMENO SENORA, V.,j. GARBERÍ LLOBREGAT YN. GONZÁLEZ-CUÉLLAR SERRAi'W:
Derecho procesal administrativo, cit., pgs. 271 y ss.
44. La relevancia del concepto de «causa petenrli» o fundamento en la construcción institucional
de la pretensión procesal se puede percibir con claridad yendo a una de las principales aplica-
ciones de este último concepto: la determinación del ámbito de la cosa juzgada. El efecto de
cosa juzgada material de las sentencias se extiende a la pretensión que se haya deducido en
ese proceso. Lo que ese efecto impide es que la misma pretensión vuelva a ser discutida en
otro proceso (vid. GONzALEZ PÉREZ, J: Comentarios, cit., vol. Il, pg. 1278; BOGANEGRA SIERRA, R.:
El valor de las Sentencias, cit., pgs. 126 Y ss.). Para que esto tenga sentido, la pretensión tiene
que ser algo más que el «petitnm». No sería razonable que una sentencia que desestima una
demanda por la que un particular reclama 50.000 pesetas a otro, le impida presentar en el
futuro cualquier otra reclamación de esa misma cantidad. Para delimitar correctamente la
pretensión habrá que incluir entonces su fundamento, es decir, por seguir con el ejemplo, la
relación arrendaticia en la cual el demandante entregó 50.000 pesetas al demandado en con-
cepto de fianza, que es la cantidad a cuya devolución cree tener derecho en virtud de una
serie de hechos (por ejemplo, la resolución del contrato). Lo que la cosa juzgada impedirá al
demandante será volver a demandar esa cantidad como fianza arrendaticia y en función de
los mismos hechos (la resolución del contrato), pero no, obviamente, reclamarle 50.000 pese-
tas por otro concepto: responsabilidad extracontractual, otra relación contractual o incluso el
mismo arrendamiento siempre que se base en otros hechos.
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El fundamento de la pretensión tiene un tratamiento especial en el proceso
contencioso-administrativo, a partir de la división de las pretensiones en anulatorias
(incluyendo aquí las dirigidas a la impugnación de actos radicalmente nulos) por
un lado, y pretensiones de condena y meramente declarativas por otro. Las preten-
siones anulatorias están suficientemente delimitadas por su relación con el acto
administrativo impugnado". Por ello, no es necesario especificar su fundamento.
0, lo que es lo mismo, el fundamento de la pretensión es la falta de ajuste entre
ese acto y el ordenamiento jurídico. No es necesario concretar el motivo de ilegali-
dad que se invoca para apoyar esa pretensión de anulación. Ello quiere decir que
cualquier razonamiento jurídico del recurrente en el que se alegue una causa de
ilegalidad concreta será una simple alegación, que no delimitará el objeto del pro-
ceso. El órgano judicial podrá utilizar otros argumentos jurídicos, no incluidos por
el recurrente en la demanda, para estimar la pretensión, lo que no ocurriría si las
alegaciones contribuyesen a delimitar la pretensión, pues ésta vincula al órgano
jurisdiccional (art. 33 L]CA).
En las pretensiones de condena, en cambio (y lo mismo habría que decir de
las puramente declarativas), es necesario delimitar la «causa petendi». Si se solicita
a la Administración el pago de una cantidad de dinero, es necesario indicar cuál
es el título de esa petición, pues de otro modo ni es posible el enjuiciamiento ni
se puede concretar el objeto del proceso, con las múltiples implicaciones que se
derivan de ello".
Sin embargo, el principio revisor (privilegio de decisión previa) puede hacer
innecesaria esa delimitación de la pretensión a través de la «causa petendi». No
olvidemos que esa pretensión ha debido ser planteada anteriormente, por exigen-
cia legal expresa de la iJCA, en vía administrativa. La pretensión judicial de con-
dena viene precedida, de hecho, de una pretensión dirigida a que se declare con-
45. Así, para GONzALEZ PtREZ,j.: Comentarios, cit., vol. 1, pg. 785, ,,[s]i se pretende pura y simple-
mente la anulación del acto (... ) la causa de pedir será la infracción del Ordenamiento jurí-
dico. Frente a los sistemas que exigen una delimitación objetiva de la pretensión, tipificada
en las causas que el Derecho señala, hay que defender la innecesariedad de invocación de un
tipo de infracción como fundamento delimitador de la pretensión. La pretensión de anulación
queda delimitada objetivamente por la infracción del Ordenamiento jurídico. Las infracciones
del Ordenamiento jurídico invocadas no serán causas delimitadoras del objeto del proceso,
sino motivos que permitirán al Juez actuarla». Según ACOSTA ESTf:VEZ, j. B.: Pretensión procesal
administrativa, cit., pg. 51, en este tipo de pretensiones, «la causa de pedir será la infracción de!
Ordenamiento jurídico y, por tanto, no será necesario delimitar cualitativamente la pretensión
mediante la invocación de un motivo concreto». En el mismo sentido, vid. BOCANEGRA SIERRA,
R.: El valor de las Sentencias, cit., pgs. 140-141.
46. Esto es lo que afirma GONzAu:z Pf:REZ, J. para las pretensiones formuladas al amparo de! art.
31.2 LJCA: "Si lo que se demanda del órgano jurisdiccional es no sólo la anulación de un
acto, sino el reconocimiento de una situación jurídica individualizada, es incuestionable que
únicamente puede delimitarse adecuadamente la pretensión acudiendo al fundamento en
sentido estricto; por ejemplo, si se pretende e! reconocimiento del derecho a una cantidad de
dinero, la pretensión sólo quedará delimitada cuando se conozca la causa en virtud de la cual
se pide (devolución de un impuesto indebidamente pagado, cumplimiento de un contrato,
indemnización de perjuicios, etc.)» (Comentarios, cit., vol. 1, pg. 784). En el mismo sentido,
ACOSTA ESTf:VEz, j. B.: Pretensión procesal administrativa, cit., pg. 51, que afirma que en este caso
"la pretensión solamente podrá delimitarse adecuadamente recurriendo al fundamento de la
misma en sentido técnico».
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trario a Derecho el acto administrativo (expreso o presunto) que haya denegado
dicha petición en vía administrativa. Como esa petición en vía administrativa tiene
que estar suficientemente determinada, pues en caso contrario la Administración
no se puede pronunciar y no queda abierto tampoco el camino del contencioso-
administrativo, basta con que la demanda se refiera a ese acto previo o a la petición
administrativa, para que la pretensión quede suficientemente perfilada. El derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva impone, a mi juicio, esa solución, que
sencillamente hace innecesaria una delimitación formalista o detallada de la pre-
tensión en el escrito de demanda y obliga al órgano judicial a completar en su caso
la demanda a la vista de la petición formulada previamente en vía administrativa.
Algunas pretensiones de condena no necesitan ser formuladas antes en sede
administrativa, aunque en todo caso deben deducirse en relación con un acto admi-
nistrativo (art. 1.1 LJCA). Es el caso, destacadamente, de la pretensión indemniza-
toria de los daños ocasionados por la aplicación del acto impugnado (art. 65.3).
En este caso, basta referir la pretensión indemnizatoria a los daños causados por
ese acto, para que quede cubierto el requisito de indicar la «causa peteridi» de la
pretensión.
Una cuestión importante a propósito de los elementos de las pretensiones de
condena es la del sujeto posioo de la pretensión. Cuando el demandante deduce
una pretensión de condena en vía contencioso-administrativa, ¿sobre quién puede
pedir que recaiga la condena? ¿Sólo sobre una Administración pública a la que se
impute la actividad impugnada? ¿O también sobre un particular cuando la obliga-
ción incumplida por éste derive de una norma o de una relación jurídica regida
por el Derecho administrativo? Como ha recordado J. GONZÁLEZ Pf:¡u:z, lo que el
demandante persigue a través de una pretensión de condena es, en muchas ocasio-
nes, una prestación o conducta cuya realización corresponde a un particular, de
forma que el único papel de la Administración es obligar a ese particular a cumplir
sus obligaciones": Esto sucede fundamentalmente en tres casos".
En primer lugar, cuando la actuación ilegal que perjudica los derechos e inte-
reses del demandante ha sido llevada a cabo por un particular en el ejercicio de
una actividad para la que está especialmente habilitado por un título administrativo
y que está sometida a unos específicos poderes de vigilancia de la Administración
47. Vid, Comentarios, cit., vol. I, pg, 776, J. GONzALEZ PÉREZ estudia este supuesto bajo la etiqueta
«pretensiones de condena en las que la prestación haya de realizarse por los particulares», y
dice que aunque en ellos «es parte una Administración pública y la petición se dirige frente
a un acto de ésta sujeto al Derecho administrativo, la prestación que, en definitiva, ha de
realizarse para restablecer el orden jurídico perturbado puede corresponder a un adminis-
trado». De todas formas, «[a] la Administración pública que dictó el acto anulado siempre le
corresponderá al menos una prestación: la de adoptar las medidas ejecutivas idóneas para que
el administrado realice aquello a que viene obligado», Sobre la ejecución de sentencias en
estos casos, vid. op, cit., vol. II, pgs. 1261-1262,
48, Queda al margen, aunque debe ser mencionada en este punto, la posibilidad recogida ahora
en el arto 9.4, párr. 2º, de la LOPJ, de que se demande directamente a particulares ante la
Jurisdicción Contencioso-Administrativa en los supuestos de responsabilidad extracontractual
en que se produzca un litisconsorcio pasivo con la Administración.
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competente: es el caso de los concesionarios de servicios públicos, contratistas de
la Administración y sujetos que llevan a cabo una actividad sometida a regulación
o calificada como de servicio público (telecomunicaciones, distribución y suminis-
tro de energía eléctrica, etc.) y para la que necesitan, por tanto, un título adminis-
trativo habilitante. En este supuesto, y ante una actuación ilegal del particular, lo
que se pide a la Administración es que ejerza sus poderes de vigilancia «<quasi»
disciplinarios) para forzar a ese particular a cumplir sus obligaciones.
En segundo lugar, cuando la intervención administrativa se superpone a las
simples relaciones «ínter privaros», otorgando a éstos un cauce más (en principio
más rápido y menos costoso) para defender sus intereses. Es lo que ocurre cuando
(como en materia de viviendas de protección oficial o de consumo) una conducta
que podría dar lugar a una demanda civil por incumplimiento contractual se confi-
gura por la legislación administrativa como infracción, y se habilita además a la
Administración para imponer ejecutoriamente al sujeto sancionado la reparación
de los daños causados. En este caso, el particular acude a la Administración para
que ésta actúe sus potestades (de vigilancia e inspección primero, sancionadora
después) a fin de obligar a otro particular a llevar a cabo una conducta que es la
que realmente satisface sus intereses.
Lo mismo sucede también cuando el demandante, aun careciendo de un título
jurídico-privado que le dé derecho a exigir una determinada conducta al otro parti-
cular, resultaría favorecido por una actuación administrativa que, en ejercicio de
una potestad determinada, impusiera a éste determinados deberes, o bien está
legitimado en virtud de la acción popular para exigir ante los Tribunales el cumpli-
miento de la normativa correspondiente. Es el caso del vecino de un municipio
que demanda a la Administración para que ésta aplique la normativa urbanística
de protección de un casco histórico y ordene al dueño de un establecimiento que
suprima determinados anuncios luminosos ilegales", El particular demandante no
tiene en este caso ningún título privado, ni siquiera el de la responsabilidad extra-
'contractual, para dirigirse al dueño del establecimiento y exigirle esa conducta.
Incluso en estos casos, y a pesar de que en nuestro sistema se admite con
normalidad que los particulares sean demandados en un proceso contencioso-ad-
ministrativo [art. 21.1 b) LJCA] , la tutela judicial de los intereses del demandante
se canaliza a través de pretensiones de condena contra la Adrninistración y no contra
el particular, que será demandado en virtud del artículo 21.1 b), pero no resultará
directamente condenado. Dos argumentos básicos sustentan esta conclusión. En
primer lugar, el privilegio de decisión previa. La Administración puede ejercer
mediante actos unilaterales todas las potestades que le concede el Derecho admi-
nistrativo y sólo necesita acudir a los Tribunales en el concreto supuesto del recurso
de lesividad. La función de los órganos jurisdiccionales es, consecuentemente, co-
49. Así ocurre en la Sentencia de 11 de mayo de 1979 (RJ 1979, 1984), en la que se condena a la
Administración a ordenar al titular de un taller de carpintería la instalación de determinados
mecanismos de reducción ele ruielos, a instancia ele un vecino que venía soportanelo esos
ruielos.
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rregir la inactividad ilegal de la Administración mediante sentencias de condena,
pero no suplirla mediante el otorgamiento directo de licencias o la imposición de
sanciones [otra cosa es que, en ejecución de una sentencia de condena incumplida
por la Administración, e! órgano judicial deba, en aplicación de! artículo 108.1 bY,
«(a) doptar las medidas necesarias para que el fallo adquiera la eficacia que, en su
caso, sería inherente al acto omitido» J. Lo procedente será, en su caso, condenar
a la Administración a ejercer sus potestades, lo que podrá llevar (y así se puede
declarar en la sentencia, si hay base suficiente para ese pronunciamiento) a dirigir
órdenes concretas a los particulares codemandados. La Administración siempre
tiene, como titular de potestades de vigilancia en la materia de que se trate, una
responsabilidad que no conviene enmascarar bajo una condena judicial directa al
particular.
Por otro lado, la condena al particular en vía contencioso-administrativa exce-
dería, con toda probabilidad, de la extensión de este orden jurisdiccional. Las
relaciones «inter privatos» sólo pueden ser objeto de! Derecho administrativo (De-
recho de las Administraciones Públicas) en cuanto queden sujetas al ejercicio de
potestades administrativas. Del mismo modo que los órganos judiciales pueden
condenar a la Administración al ejercicio de sus potestades (e incluso a un ejercicio
concreto de las mismas), pero no pasar a ejercerlas ellos, lo correcto en este caso
es, como quedó dicho en e! párrafo anterior, condenar a la Administración a dictar
actos que afecten a un tercero, pero no condenar directamente a éste.
5. EL SUJETO ACTIVO DE LAS PRETENSIONES Y LA RECONVENCIÓN EN
EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
La reconvención consiste, como es sabido, en la posibilidad de que e! deman-
dado no se limite a pedir al órgano judicial que desestime la pretensión formulada
por e! particular, sino que deduzca él una nueva pretensión frente al demandante.
Ni la LJCA de 1956 ni la vigente regulan la reconvención, y la doctrina entiende
que esta figura procesal no es admisible en nuestro proceso contencioso-adrninis-
trativo", Se ha visto en este rechazo una manifestación más del carácter revisor y de
su entendimiento exagerado por la jurisprudencia, en contraste con la regulación
original del contencioso en 1845, que sí la habría adrnitido'".
La reconvención puede dar lugar a diversas situaciones, en función de qué
tipo de sujetos ocupen las posiciones de demandante y demandado. Mientras que
en la posición de demandado deberá figurar en todo caso una Administración
Pública (y además, eventualmente, particulares), en la de demandante puede estar
50. La doctrina niega unánimemente que la LJCA/1956 admitiese la reconvención: vid. TRUJILLO
PEÑA, J, C. QUINTA.l'lA RED01\[)O y J A. BOLEA FORADADA: Comentarios, cit., vol. 1, pgs. 681-682;
GIMENO SE1'<DRA, V.,J GARBERÍ LLOBREGAT YN. G01'<ZALl':Z-Cuf:LLAR SERRANO: Derecho procesal adminis-
trativo, cit., pg. 269.
51. Vid. FmNANDEz TORRES, J R.: La formación histórica, pg. 446.
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indistintamente un particular, una Administración o diversas combinaciones de
ambos.
Si e! único demandante es un particular, la reconvención queda excluida «a
Iimine- porque en la Jurisdicción Contencioso-Administrativa no se pueden ejercer
acciones contra particulares, salvo en el supuesto de responsabilidad patrimonial
regulado en el artículo 9.4, párrafo 2º, de la LO~J. Este último supuesto de litiscon-
sarcia pasivo necesario por concurrencia a la producción de! daño tampoco se
presta a la reconvención. Si la Administración se opone a la demanda de! particular
(es decir, e! sujeto que ha sufrido el daño) alegando la responsabilidad (concu-
rrente o exclusiva) de un tercero, en rigor no está formulando una pretensión
reconvencional contra e! demandante, sino que está pidiendo que se desestime
total o parcialmente la pretensión de responsabilidad de éste, bien por imputar a
la Administración una responsabilidad excesiva, bien por no haber demandado al
otro sujeto responsable y que se encuentra en una situación de litisconsorcio pasivo
necesario. Por otro lado, si la Administración alega, en la contestación a la de-
manda, la concurrencia de culpa del sujeto que ha sufrido e! daño, tampoco nos
encontramos en sentido estricto con una reconvención, sino de nuevo con una
simple petición de que se desestime la pretensión del demandante. Tampoco es
posible la reconvención en e! caso de que la Administración quiera responder a la
demanda indemnizatoria de un particular exigiendo la responsabilidad de éste
por daños causados a la Administración (concurrencia de dañosj'", pues o bien la
Administración puede declarar la responsabilidad del particular mediante resolu-
ción administrativa (cuando media entre ellos una relación de servicio, art. 145
LRj-PAC, o los daños se han producido, por ejemplo, a bienes demaniales), en
cuyo caso es ésta la vía a que ha de recurrir la Administración, o bien debe acudir
a un proceso civil, y no cabe acumular en un mismo proceso pretensiones cuyo
conocimiento corresponde a órdenes judiciales distintos (en este caso, el civil y e!
contencioso-administrativo). Todo lo más, cabría que se acumularan en el mismo
proceso contencioso-administrativo la pretensión de responsabilidad dirigida por
. el particular contra la Administración (pretensión montada, lógicamente, sobre la
impugnación de! acto denegatorio que haya puesto fin al procedimiento adminis-
trativo de responsabilidad patrimonial) y la pretensión de ese mismo particular
contra el acto administrativo por el que se le exige el pago de una determinada
indemnización por los daños causados a la Administración en la misma situación
dañosa. Tratándose de daños recíprocos producidos en una misma conjunción
fáctica, ambas pretensiones serían en principio acumulables (art. 34.2 LJCA). De
todas formas, no se trata de una reconvención procesal en sentido estricto, porque
las dos pretensiones acumuladas tienen a los mismos sujetos en las posiciones de
demandante y demandado.
52. Se trata «rnutatismutandis», de la situación contraria a la que se da cuando el concesionario
de una autopista demanda a un conductor siniestrado para que indemnice los daños causados
en el accidente (rotura de barreras, ete.), y el conductor presenta una demanda rcconvencio-
nal imputando al concesionario la responsabilidad por el accidente (por deficiente señaliza-
ción o estado del firme, por ejemplo) y pidiéndole una-indemnización por los daños derivados
del mismo.
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En general, la Administración no puede formular pretensiones reconvenciona-
les contra el demandante si éste es un particular, ya que cuando la Administración
quiera exigir del particular la realización de una determinada conducta en cumpli-
miento de una norma jurídico-administrativa, deberá recurrir al instrumento jurí-
dico previsto para ello, que consiste en tramitar un procedimiento y dictar al tér-
mino del mismo una resolución unilateral, ejecutiva y a la vez impugnable por el
particular. La prohibición de la «reforrnatio in peius- excluye también otra posible
defensa de la Administración que no se identifica exactamente con la reconvención
aunque tiene algunos puntos de contacto. Consiste en la posibilidad de que,
cuando el particular ha impugnado aquellas partes de un acto administrativo que le
perjudican, pero sin poner en cuestión otras partes del mismo que pueden subsistir
independientemente, la Administración solicite la desestimación de la pretensión
alegando que esa ilegalidad desfavorable al particular se compensa con otras ilegali-
dades que le favorecen, o bien que la Administración solicite la anulación completa
del acto impugnado, ampliando el control judicial a objetos no incluidos en el
recurso del particular. En ambos casos, no sólo se trata de una vulneración del
principio que prohibe la «reforrnatio in peius», sino también de la irrevocabilidad
de los actos favorables, irrevocabilidad que la Administración sólo puede romper
en virtud de uno de los títulos expresamente previstos para ello, entre los que no
se encuentra la reconvención. La Administración puede, si entiende que el acto
impugnado está afectado por una causa de ilegalidad en partes no impugnadas por
el recurrente, impugnarlo ante la jurisdicción contencioso-administrativa previa
declaración de lesividad (art. 103 LRJ-PAC) Ysolicitar que se acumule este recurso
al interpuesto previamente por el particular (art. 34.1 l~JCA).
Este tipo de obstáculos no se plantean en los procesos que enfrentan a varias
Administraciones Públicas entre sí, cuando el litigio se produce en una relación
jurídica en la cual ninguna de ellas dispone de la potestad de dictar un acto unilate-
ral y ejecutorio contra la otra. En estos casos, nada impide que a la demanda se
responda con otra pretensión y no sólo con la petición de que se desestime la
pretensión formulada por la demandante. A falta de una previsión específica de la
reconvención, lo más lógico es que la Administración demandada interponga un
recurso contencioso-administrativo contra la otra (precedido, en su caso, del reque-
rimiento regulado en el arto 44 LJCA), solicitando después su acumulación con el
recurso interpuesto en primer lugar.
Como conclusión de este repaso, entiendo que el mayor problema al que se
enfrenta la reconvención en el contencioso-administrativo no es el tópico del carác-
ter revisor (a no ser que se haga del mismo una interpretación exagerada e ilógica),
sino el propio juego de la autotutela administrativa, que hace en muchas ocasiones
innecesario para la Administración el recurso a la reconvención, así como la inter-
dicción de la «reforrnatio in peius», que se lo prohíbe en otros casos". Por otro
53. Esta afirmación se puede corroborar acudiendo al Derecho alemán, en cuyo proceso adminis-
trativo no se reconoce al principio revisor el papel central que le otorga entre nosotros alguna
jurisprudencia (así como, en cierto modo, la legislación) y que sí admite la reconvención o
«Widerklage» (regulada en el §89 VwGO). La reconvención no es posible, sin embargo, según
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lado, la falta de una regulación expresa de la reconvención se puede suplir, cuando
dicha figura sea posible, mediante la posibilidad de que se acumulen los recursos
dirigidos contra distintos actos unidos entre sí por una conexión directa (art. 34.1
LJCA).
6. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y LA CLASIFICACIÓN LEGAL DE LAS PRE-
TENSIONES
El artículo 33.1 LJCA proclama la vigencia del principio dispositivo en el pro-
ceso contencioso-administrativo al ordenar que «[1]os órganos del Orden Jurisdic-
cional Contencioso-Administrativo juzgarán dentro del límite de las pretensiones
formuladas por las partes», lo que significa que éstas son las que deciden cuáles
son las peticiones sobre las que deben pronunciarse los Tribunales, siempre que
se cumplan los presupuestos procesales que permiten el acceso al examen de
fondo'". A su vez, hemos visto que la regulación de las distintas acciones en la LJCA
es lo suficientemente abierta como para permitir a los ciudadanos deducir todas
las pretensiones que entiendan necesarias para la tutela de sus derechos e intereses
legítimos, que es lo que exige el artículo 24.1 CE. Siendo éste el planteamiento de
los intereses y derechos en juego, parece claro que la clasificación de las pretensio-
nes (en la que se integra el tratamiento de las de condena) tendrá sólo un interés
instrumental, a efectos de tener en cuenta en cada caso las específicas necesidades
de tutela jurídica de los particulares, pero sin que, y esto es lo decisivo, la existencia
de diversos esquemas procesales lleve a las partes a perder su derecho a la tutela
judicial (si optan por una pretensión que el órgano judicial entiende que no es la
adecuada) o les obligue a solicitar una tutela que, ajustándose a uno de los esque-
mas procesales dados, no es la que conviene a sus derechos e intereses legítimos.
Es éste un punto de vista que es necesario tener en cuenta al estudiar el con-
tencioso-administrativo como un sistema de acciones o de pretensiones. Hay que
evitar que la regulación expresa de distintos tipos de pretensiones (que entre noso-
tros ha sucedido, con la LJCA/1998, al relativamente sencillo esquema compuesto
por la pretensión anulatoria y la de «plena jurisdicción») perjudique paradójica-
dicho precepto, cuando la pretensión formulada por el demandante haya sido de impugnación
contra un acto administrativo, puesto que se entiende que en estos casos (es decir, cuando el
fondo del asunto es una relación de Derecho público en la que la Administración dispone de
auto tutela) la Administración puede responder al demandante, si lo estima necesario, dic-
tando un acto administrativo, sin necesidad de formular sus pretensiones en vía judicial. La
jurisprudencia rechaza las pretensiones reconvencionales cuando quien las formula podía ha-
ber actuado unilateralmente en vía administrativa, y las admite cuando los sujetos enfrentados
se encuentran en relación de igualdad (por ejemplo, cuando son dos Administraciones Públi-
cas): vid. la Sentencia de 9 de julio de 1976 del BVerwG, publicada en NJW, 30 (1977), pgs.
66-72 (pg. 67), Yla del OVG de Lüneburg de 14 de mayo de 1984, NJW, 37 (1984), pgs. 2653-
2654.
54. En este sentido, GONzALEZ PÉREZ, J: Comentarios, cit., vol. 1, pgs. 803 Yss., YGIMENO SENDRt\, V.,
J GARIlERÍ LLOllREGAT y N. GONZÍ\LEZ-Cui:L1.AR SERRANO: Derecho procesal administrativo, cit., pgs. 75
y ss.
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mente a los recurrentes, lo que sucedería si resultara excesivamente compleja o si
dejara lagunas imposibles de colrnar'".
Este punto se encuentra sometido a una ilustrativa discusión en el Derecho ale-
mán. Por un lado, la CC (art. 19.4) garantiza una tutelajudicial completa, sin lagunas,
frente a toda lesión que los particulares puedan sufrir en sus derechos como conse-
cuencia de la actuación de los poderes públicos, sin que la efectividad de ese derecho
fundamental pueda quedar condicionada por el tipo de actuación administrativa que
haya ocasionado la lesión a los derechos del demandante (lo que ocurriría si la tutela
judicial sólo se otorgara frente a actos administrativos). La legislación procesal admi-
nistrativa ha logrado ese objetivo al establecer un sistema de pretensiones (que se
estudiará específicamente en el siguiente epígrafe) que recoge todas las situaciones
en que se puede plantear la necesidad de tutela judicial, a partir de la significativa
cláusula general del §4ü VwCO, que encomienda a la jurisdicción administrativa el
conocimiento de todos los litigios de Derecho administrativo, sin hacer ninguna refe-
rencia al acto administrativo. Parece que, siendo éstos los fundamentos del sistema,
la clasificación de las acciones debería tener una importancia muy reducida, y así lo
entienden muchos autores'". Sin embargo, abundan las discusiones sobre el encaje
correcto, en una u otra de las acciones legalmente previstas, de una determinada pre-
tensión que se considera en todo caso admisible y encomendada al conocimiento de
laJurisdicción Administrativa'",
En este sentido, en España J. CONzALEZ Pí~REZ ha puesto de manifiesto que la
Jurisprudencia suple con frecuencia las omisiones de los demandantes y estima
pretensiones no formuladas expresamente pero que el órgano judicial considera
implícitas y da por supuestas a fin de otorgar una tutela judicial completa. Así, se
55. A esto último ya me he referido supra, al indicar cómo las lagunas del recurso contra la
inactividad administrativa (art. 29 LJCA) deben ser colmadas recurriendo a la acción de plena
jurisdicción del art. 31.2.
56. En. un trabajo ya antiguo, «Der Verwaltungsakt als Anknüpfungspunkt im Verwaltungsprozefh,
DOY, 18 (1965), pgs. 795-804, R. SCHWEICKHARDT recordaba que «una vez que se ha admitido
que una "controversia jurídico-pública de carácter no constitucional" permite acceder siempre
a la jurisdicción administrativa, la cuestión de la acción apropiada en cada caso tiene una
importancia limitada. Los Tribunales están obligados a verificar si una petición que no se
puede estimar en la forma en que ha sido formulada, puede ser admisible si se la reconduce
a otro tipo de acción» (pg. 797). Vid. también, en este sentido, BACHOF, O.: Verfassungsrecht,
Verwaltnngsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtsprechnng des Bundesoerioaltungsgerichis (2 vols.), vol. 1.
Tübingen, 1966 (3" ed.), pgs. 211 (núm. 82) y 24-246 (núm. 4); RuI'P, H. H.: «Zur neuen
Verwaltungsgerichtsordnung: Celaste und ungelóste Problerne», AGR, 85 (1960), pgs. 149-199
Y301-336 (pgs. 302-303), así como la Sentencia del BVerwC de 18 de junio de 1964 (publicada
en la colección oficial BVenuCE, 19, pgs. 19-29, esp. pgs. 20-21).
57. Un ejemplo es la polémica sobre la llamada isolierte Anfechtnngsklage, que se estudia más ade-
lante, en el Capítulo Xl. Corno justificación de la importancia que se da a estas cuestiones,
KoP!', F. O. YW.-R. SCHENKE: VwCO, cit., Vorb §40.3 (pg. 117) dicen que «aunque el §40 abre
la vía judicial administrativa en general para todas las cuestiones de Derecho público, los
Tribunales administrativos (al igual que los civiles) sólo conceden la tutela judicial en el marco
de unas determinadas acciones o pretensiones, cada una de las cuales conlleva un determinado
contenido de la sentencia y de las demás resoluciones». Y también (núm. 9, pg. 124): «Debido
a los distintos presupuestos y a las consecuencias, también parcialmente distintas, de las distin-
tas pretensiones, en principio no se puede dejar indeterminado en ningún caso cuál es la
acción o pretensión que se formula».
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ha llegado a dictar una sentencia de condena (ordenando la demolición de un
edificio), considerando que la correspondiente pretensión estaba implícita en la
de anulación, que era la única expresamente deducida'". Del mismo modo, «[h]a
de entenderse implícita en la sentencia que se limita a reconocer una situación
jurídica, la condena a adoptar cuantos actos, medidas y providencias fuesen necesa-
rios para e! restablecimiento de! orden jurídico perturbado por el acto impug-
nado»59. En otros casos, la sentencia estima una pretensión anulatoria no expresa-
mente formulada, al considerarla e! presupuesto necesario de la pretensión de
condena efectivamente deducida en e! escrito de dernanda'",
Precisamente este último supuesto nos debe poner sobre la pista de cómo
el sistema de pretensiones puede ir contra el principio dispositivo (obligando al
demandante a aceptar una tutela judicial que no es la adecuada para sus derechos
e intereses) e incluso contra la interdicción de la «reforrnatio in peius». Es lo que
sucede, como hemos adelantado ya en el epígrafe anterior, cuando la Administra-
ción dicta un acto, formado por elementos perfectamente distinguibles entre sí, y
un particular, favorecido por algunos de esos elementos pero perjudicado por otros
de ellos, interpone contra él un recurso contencioso-administrativo en el que, a
partir de la ritual y obligatoria pretensión impugnatoria del acto, deduce una pre-
tensión de condena para que se obligue a la Administración a dar al acto e! conte-
nido que él entiende conforme a Derecho y que tutela adecuadamente sus intere-
58. Vid. Comentarios, cit., vol. 1, pg. 771, donde se cita el Auto de 10 de noviembre de 1993 (RJ
1993,8335), exponente de una jurisprudencia que considera que la pretensión anulatoria de
una licencia urbanística incluye, como implícita, la de que se condene a la Administración a
la demolición de lo construido al amparo de la misma.
59. Vid. Comentarios, cit., vol. 1, pg. 775. De todas formas, la pretensión implícita es, en este caso,
a una condena genérica que tampoco resuelve completamente los problemas de! demandante,
ya que será necesario discutir (en la fase de ejecución, art. 109 LJCA) , qué medidas concretas
están incluidas en la condena genérica.
60. Vid. Comentarios, cit., vol. 1, pg. 793, nota 54: «el hecho de pedir e! reconocimiento de una
situación jurídica (que es desconocida por e! acto impugnado) presupone la petición de anula-
ción, por lo que la falta de ésta en el "suplico" de la "demanda" no debe conducir a la inadmisi-
bilidad, en aplicación del principio antiforrnalista». Un ejemplo reciente se puede observar en
la Sentencia de 18 de mayo de 1998 (RJ 1998,3851). El acto impugnado era la resolución
autonómica por la que se denegaba la aprobación definitiva de determinados aspectos de un
plan municipal de ordenación. Deducida por e! demandante una pretensión de plena jurisdic-
ción (que se aprobara definitivamente el plan con el contenido concreto que había sido objeto
(le aprobación provisional en sede municipal), el Tribunal Superior de Justicia se limitó a
anular el acto impugnado (lo que no había sido solicitado por el demandante). El Tribunal
Supremo desestimó la alegación de incongruencia, argumentando que «la lógica de las cosas
obliga a entender que dicha petición de nulidad de los actos recurridos estaba contenida en
la demanda. (oo.) la petición de plena jurisdicción formulada por el demandante, y que consti-
tuye la justificación subjetiva de la demanda, sólo puede prosperar si se acuerda la anulación
de los actos recurridos». La Sentencia de 27 de mayo de 1996 (RJ 1996, 5427) juega también
con el argumento ,de las pretensiones implícitas, pero el resultado es contrario a los intereses
del demandante. Este solicitaba que se declarase su derecho a ser nombrado magistrado su-
plente, pero indicaba expresamente que no quería perjudicar los derechos de los aspirantes
efectivamente nombrados. La Sentencia afirma que sólo se puede deducir la pretensión de
plena jurisdicción de forma acumulada a la pretensión anulatoria, y que el demandante había
manifestado su voluntad de no formular esta última pretensión al afirmar que no quería perju-
dicar a los aspirantes nombrados por la Administración.
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ses'". Si el órgano judicial, persuadido de que no puede estimar la pretensión de
plena jurisdicción, opta por estimar la pretensión impugnatoria (ya sea por vicios
de fondo o de forma del acto), puede ocurrir que perjudique paradójicamente al
recurrente, al no concederle nada de lo que había solicitado (puesto que no se
impone a la Administración resolver favorablemente en esta segunda ocasión las
cuestiones que motivaron el recurso de! particular) y privarle, en cambio, de un
acto administrativo que favorece en alguna medida sus intereses'".
7. LAS PRETENSIONES EN LAJURISDICCIÓN ADMINISTRATIVA ALEMANA
a) Introducción.
Una de las herramientas principales que se utilizan en este libro para desarro-
llar e! régimen jurídico de las pretensiones de condena en el contencioso-adminis-
trativo español es la referencia al Derecho procesal administrativo alemán. Ello no
equivale a proponer la importación del mismo (idea quimérica e innecesaria, ade-
más de conrraproducentej " ni a reconocer una especial autoridad a toda norma
o técnica jurídica que proceda de él: simplemente muestro en diversos puntos cuál
es la solución alemana a problemas que en nuestro Derecho no están resueltos o
lo están deficientemente. En muchos casos, la superioridad o conveniencia de esa
solución es evidente y no requiere más justificación; en otros (señaladamente, en
lo que se refiere a los presupuestos subjetivos de las pretensiones de condena), el
Derecho alemán será un punto de referencia que contribuya a poner de manifiesto
el acierto de la solución hallada por el español.
En todo caso, y aunque ya he dicho que no pretendo proponer la importación
en bloque del sistema alemán de justicia administrativa, es muy fácil justificar que
es sobre todo en él donde se debe buscar e! diagnóstico y las posibles soluciones a
buena parte de los problemas que padece nuestro contencioso-administrativo, y tal
61. Es un tema que se planteó incidentalmente en la Sentencia de 3 de noviembre de 1986 (RJ
1986, 7736). Impugnada la resolución de un concurso-oposición, el concursante nombrado
compareció como codemandado y, aunque solicitaba la desestimación de la pretensión anula-
toria, alegaba también determinadas ilegalidades de la resolución impugnada que le habían
perjudicado. En un «obiter dicta" (puesto que se rechaza también en cuanto al fondo la
existencia de tales ilegalidades), la Sentencia de instancia, en considerando hecho suyo por
el Tribunal Supremo, entiende que el demandante «no puede hacer» la petición realizada,
«impugnándolo [el acto] para una cosa y reclamando su validez en cuanto le beneficia".
62. En Derecho alemán se atiende a este problema mediante la construcción de la «Teilverpflich-
tungsklage», que habría que traducir con una perífrasis como «acción parcial de condena al
dictado de un acto administrativo". Vid. Korr, F. O. YW.-R. Scm:Nlü:: VwGO, cit., §42.28 (pg.
313). Para que se pueda deducir esta pretensión es necesario que el acto impugnado sea
divisible (op. cit., §88.7, pg. 1309).
63. Sobre los vicios inherentes a todo intento de aclimatar una institución jurídica surgida en otro
ordenamiento, yen relación con el contencioso.]. A. SANTAMARíA PASTOR ha creído necesario «ad-
vertir contra la tentación de emprender reformas radicales o de instaurar modelos de nueva
planta", en «Veinticinco arios de aplicación de la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencio-
soAdministrativa: balance y perspectivas", RAP, 95 (1981), pgs. 125-151, pgs. 1'16-147.
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vez no sea ocioso esbozar en este momento esa justificación'", En nuestro sistema
de justicia administrativa, lo mismo que en el alemán, el dato normativo básico
que determina la evolución del sistema y que limita al legislador a la hora de
regularlo, es el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (arts. 24.1 CE Y
19.4 de la CC), incluido en ambos ordenamientos en los respectivos textos constitu-
cionales como norma directamente vinculante y tutelada a través de una Jurisdic-
ción Constitucional concentrada'". Siendo ése el núcleo director de nuestro con-
tencioso-administrativo, que además ha alterado por completo la situación anterior
imponiendo la reforma o reinterpretación de casi todos sus elementos, parece más
adecuado tener en cuenta las soluciones apuntadas en un ordenamiento jurídico
64.
6~:J.
Por lo demás, la referencia al Derecho alemán como modelo en que están adecuadamente solu-
cionados buena parte de los problemas que padece nuestro contencioso, está presente en gran
parte de la doctrina española reciente, y no sólo en trabajos dedicados específicamente a su expo-
sición o divulgación (S. GONZÁLEZ-Vi\JV\S, por ejemplo), sino también en obras que en principio
recurren a otras técnicas (análisis constitucional desde e! Derecho español, método histórico,
Derechos francés e italiano, etc.) para solucionar los respectivos problemas: vid. BEl:lRÁN DE FE-
LIPE, M.: El poder de sustitución, cit., pg. 295 (texto y nota 37), «Las exigencias constitucionales de
una nueva concepción de! contencioso-administrativo», en Estudios sobre la Constitución española,
vol. IV, pgs. 3085-3111 (pg. 3106); FElZi'lÁNDEZ TORRES,]. R.:jurisdieción administrativa revisora, cit.,
pgs. 356-360: «De ahí la oportunidad de acudir al derecho administrativo procesal alemán, en
tanto en cuanto e! contencioso-administrativo se articula no ya en función de las diversas formas
de actuación administrativa, a la manera de todos los modelos de fiscalización de la Administra-
ción afines al francés, sino alrededor de la institución clave de la necesidad de protecciónjurídica
que sea la adecuada al concret~ derecho o interés de! particular invocado en la contienda» (pgs.
356-357). Sobre el origen de esta «necesidad de protección jurídica» en e! Derecho alemán y su
peculiar invocación en Derecho español, vid. infra, nota 95.
Sobre e! destacado papel que la constitucionalización del derecho a la tutelajudicial efectiva ha
desempeñado en la construcción de! contencioso alemán, por oposición a otros sistemas euro-
peos como e! francés, vid. la reciente reflexión de BRENNER, M.: «Allgemeine Prinzipien des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes in Europa», Die Verwa/tung, 31 (1998), pgs. 1-28 (esp. pgs.
6-8). El funcionamiento de ambos preceptos (e! art. 24.1 CE Ye! 19.4 GG) es idéntico en lo que
se refiere a lajusticia administrativa. De todas formas, hay que tener en cuenta que el art. 24.1 CE
reconoce e! derecho a la tutela judicial efectiva de cualesquiera derechos e intereses legítimos,
sea cual sea el sujeto frente al que se exige esa tutela (el demandado). Por tanto, este precepto es
una pieza clave que vincula la regulación legislativa de cualquier orden jurisdiccional y frente a cual-
quier demandado. En cambio, el art. 19.4 de la GG sólo constitucionaliza el derecho a la tutela
judicial «<Rechtsschutz») contra las vulneraciones de derechos subjetivos ocasionadas por la actua-
ción de los poderes públicos, por lo que no se aplica en absoluto a las controversias «in ter privaros»
(que constituyen e! grueso de! Orden Jurisdiccional Civil) o a la Jurisdicción Penal. Ha notado
este hecho en nuestra doctrina BAR'lf:s VÁZQUEZ,].: «Una nota sobre el análisis comparado. A pro-
pósito de! control judicial de la discrecionalidad administrativa", en HINOJOSA MARTíNEZ, E. YN.,
GONzÁLEZ-DEI.EITO DOMÍNGUEZ (Coord.): Discrecionalidad administrativa y control judicial. 1jomadas
de Estudio del Gabinete jurídico de la junta de Andalucía. Madrid, 1996, pgs. 225-244 (pg. 237). La
tutela judicial en los procesos penales o civiles está garantizada constitucionalmente a través de
la cláusula de Estado de Derecho de! art, 20.1 GG, como recuerdan KRÜGER, H.: «Comentario al
artículo 19», en SACHS, M. (Hrsg.): Grundgesetz Kommeniar, Múnchen, 1999 (2" ed.), núm. 152;
SCIIMIDT.AssMANN, E.: «Comentario al artículo 19.4", en MAUNZ, T., G. DÜRIG y otros (Hrsg.): GG
Kommeniar. Múnchen (el Comentario al art, 19.4 es de 1985), núm. 16; P;\l'IER, H.-:J.:
«Rechtsschutzgarantie gegen die óffentlichc Cewalt», en ISENsEE,j. y P. KIRCHHOF (Hrsg.): Hcnd-
bucñdes Staatsreclüs, vol. VI. Heidelberg, 1989, §54.12. Analizando el art. 24.1 CE, E. ALONSO GARCÍA
en «El artículo 24.1 de la Constitución en lajurisprudencia de! Tribunal Constitucional: proble-
mas generales y acceso a los Tribunales», en Estudios sobre la Constitución Española en Homenaje al
ProiesorEduardo GCl'IGÍa deEnterria, vol. III, pgs. 973-1026 (pg. 974), recuerda que «Inlorrnalmente
las garantías procesales de rango constitucional o bien se han limitado al proceso penal o no
alcanzan a órdenes jurisdiccionales más "modernos" tales como e! laboral y, especialmente, el
contencioso-administrativo».
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que comparte ese mismo planteamiento básico, y tal vez es por el contrario menos
útil seguir siendo tributarios de sistemas (como el francés) que siguen basándose
en dogmas incompatibles con el derecho a la tutela judicial (entre esos dogmas, el
del carácter no estrictamente judicial de la justicia administrativa o la calificación
del recurso por exceso de poder como un proceso al acto) o que los van superando
sólo a golpe de reforma legislativa'". En 1999, tras más de veinte años de vigencia
de la CE y casi otros tantos de Justicia constitucional, con una LJCA de 1998 (aun-
que no se aparte sustancialmente de la anterior, ni sea necesario en muchos pun-
tos) yen un ordenamiento jurídico totalmente abierto a la influencia (ya la exigen-
cia) exterior debido a la integración en la Unión Europea, parece que lo correcto
es aspirar al óptimo de tutela judicial que exige la CE (arts. 24.1 y 106.1), aten-
diendo para ello a la evolución y a los logros alcanzados en sistemas jurídicos que
llevan ya cincuenta años en esa dirección, sin necesidad de acudir, para justificar
cualquier avance, a la autoridad de la legislación decimonónica sobre la justicia
administrativa o de los principios del Derecho administrativo francés tradicional,
que hoy ni están vigentes ni son el modelo de nuestro Derecho positivo, sin perjui-
cio de que su condición de modelo histórico haga imprescindible el recurso a los
mismos como elemento interpretativo.
Aunque la presentación de aquellas instituciones del proceso administrativo
alemán que me parecen de mayor interés para nuestro Derecho se irá haciendo
en los distintos capítulos, al hilo de la exposición sistemática de las pretensiones
de condena, me parece necesaria una breve explicación de las pretensiones en la
66. Como han dicho recientemente GAftCÍA DE ENTERRíA, E. YT.-R. Ft':RNANDEZ en su Curso, cit., vol.
Ir, pg. 574, "el sistema contencioso-administrativo francés, del cual son tributarios la mayor
parte de los sistemas existentes, fue montado sobre la técnica de la impugnación de actos
administrativos, dictados previamente (oo.) Sólo últimamente en Alemania, a través de la Ley de la
Jurisdicción Contenaoso-Administratioa de 1960, se ha pretendido buscar una construcciim técnica di-
versa, sobre el conceptode lesión subjetiva (art, 19.4 de la Ley Fundamenial¡» (la cursiva es mía). Por
lo que se refiere al Derecho francés, hay que recordar que la importante decisión del Consejo
Constitucional de 23 de enero de 1987, que declaró que la jurisdicción administrativa es una
institución de rango constitucional y por tanto no está sometida a la libre disposición del
legislador, delimita su "núcleo esencial» diciendo que "sin perjuicio de las materias reservadas
por su naturaleza a la autoridad judicial [es decir, a la justicia ordinaria], corresponde a la
jurisdicción administrativa la anulación o reforma de las decisiones adoptadas, en el ejercicio de
las potestades públicas [dans l' exercice des prérogatives de puissance publique], por las autori-
dades que ejercen el poder ejecutivo» (la cursiva es mía). Por tanto, la jurisdicción Administra-
tiva sigue definiéndose, hoy mismo, no como la que conoce de las cuestiones de Derecho
público, sino como la encargada de la revisión de los actos administrativos, y con este "pie
forzado», derivado de premisas históricas, han de contar en Derecho francés el legislador y la
jurisprudencia para suplir las carencias de un sistema de tipo revisor. El reciente libro de
KOCH, J.: Venualtungsrechtsschutz in Frankreich: Eine rechtsuergleicherule Untersuchung zu den uenoal-
turigsintemen und venualtungsgerichtlichen Rechtsbehelfendes Bürgers gegenüber der Venualtllng. Berlín,
1998, lleva a cabo un documentado análisis de la justicia administrativa francesa desde la
perspectiva alemana, y pone de manifiesto cómo incluso los poderes de «injoriction» otorgados
alJuez tras la reforma de 1995 [estudiada entre nosotros por FEftNiu'\m:z, T.-R.: "Una revolución
de terciopelo que pone fin a un anacronismo (La Ley de 8 de febrero de 1995 y las nuevas
reformas del contencioso francés)», REDA, 91 (1996), pgs. 385-402J siguen sin suponer un
apoderamiento para dictar verdaderas sentencias de condena, ejecutables contra la voluntad
del órgano administrativo encargado de su cumplimiento (pgs. 196-198). Vid. CHAPlJS, R.: Droit
dll contentieux administratif. París, 1998 (7' ed.), pgs. 799 y ss.
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Justicia administrativa alemana, al objeto de facilitar la comprensión de las remisio-
nes concretas que se hagan en los siguientes capítulos y para dejar constancia de
algunas ideas generales que considero de interés'",
La Jurisdicción Administrativa alemana fue refundada radicalmente tras la Se-
gunda Guerra Mundial, debido especialmente a la presión de las autoridades aliadas
de ocupación (sobre todo norteamericanas y británicas), que entendían que sólo se
podría erradicar el autoritarismo del Derecho público alemán e impedir que surgiera
un fenómeno similar a la dictadura nazi, fortaleciendo el sistema de justicia adminis-
trativa y dotándolo de una estructura rigurosamente judicial y de los poderes necesa-
rios para garantizar en todo caso la tutela de los derechos individuales de los ciudada-
nos'". Como recuerda O. BACIIOF, es esa legislación de posguerra de las zonas de
67. Exposiciones generales sobre el sistema de pretensiones en !ajusticia administrativa alemana
se pueden ver en HUFEN, F.: VenvaltungsjIrozejJrecht, cit., pgs. 232 y ss.; SCHENKE, W.-R.: Venua!-
tungsprozejJrecht. Heidelberg, 1998 (6" eel.), pgs. 55 y ss.; rru, C. H.: Venva!tungsjJrozejJrecht, Mún-
chen, 1987 (9" ee!.); PIETZNER, R. y M. RONELLENflTSCII: Das Assessorexamen im OJJentlichen Recht.
WidersprllchsvelJahren urul VerwaltungsjJrozejJ. Dússeldorf, 1996 (9" ed.)., pgs. 83 y ss.; BACIIOF, O.:
Die verwa!tllngsgerichtliche K!age, cit., pgs. 38 y ss.; MENGER, C.-F.: System des oenoaltungsgericlulichen.
Reclüsscliutzes. Eine uertualiurigsrechiliche urul prozejJnchtliche Studie. Tübingen, 1954, pgs. 85 y ss.;
ENGELlIARIl, H.: "Anfechtungsklage-Vornahmek!age», NJH~ 9 (1956), pgs. 1377-1379; BRÜCK, F.:
«Verwaltungsrecht und ProzeBrecht. Probleme del' Anfechtungs- und Verpflichtungsklage eler
VwGO», NJW, 13 (19,60), pgs. 2271-2276; OBER~IEYER, K: "Die verwaltungsgerichtlichen Klagen.
Eine systematische Ubersicht», BayVB!, 6 (1960), pgs. 208-213; SCHAFER, W.: "Die Klageartcn»,
cit.; HANNI, P.: Die K!age aufVornahme, cit., pgs. 235-243 (en el marco de una comparación con
los sistemas francés, británico, norteamericano y suizo), así como en los comentarios a la
VwGO, especialmente Ka!'!', F. O. y W.-R. Scm:NKJo:: VwCO, cit., Vorb. §40, núms, 3 y ss.; EYER-
MANN, E.: VwCO. München, 1998 (10" ed.), §§42 (núrns. 1-70),43 Y113 (núms. 33-44); SCIIOC:II,
F., E. SGII~IIDT-Ass~IA:-':N y R. PIETZNER (Hrsg.): VwCo. München, actualizado periódicamente,
Vorb. §42 Abs. 1 (por R. PIETZNER); SODA:-.i, H. y J ZIEKOW (Hrsg.): Nomos Komentar. Baden-
Baden, actualizado periódicamente, §42.10-95 (por H. SODAN); REm:KER, K y Hi-]. VaN OERTZEN:
VwCo. Stuttgart-Berlin-K6In, 1997 (12" ee!.) , §42.1-8. Como obras generales de tipo práctico y
enfocadas básicamente a la práctica forense o a los licenciados que preparan los exámenes ele
Estado, aunque no carentes de interés, STl':RN, K: Venualtungsprozessua!e Probleme in der oJJentli-
cher-echtlichen /vrbeii. München, 1995 (7" ee!.); Boscn, E. y J. SCII'I1llT: Prakuscne Einfiihrung in das
oenoaltungsgerichtliche VelJahren. Stuttgart-Berlin-K61n, 1996 (6" ed.); WÜRTENIlERCER, T.: Venual-
tungsprozejJrecht. Múnchen, 1998; SCIIMI1T-GL,\ESER, W.: Venualtunesprozerechi. Stuttgart etc., 1997
(14" ee!.); KUIIL\, W. yJ HÜTrENBRINK: Del' Venoaltungsproze]: München, 1998 (2" ed.), pgs. 59 y
ss. y 115-125.
En la bibliografía española, vid. NIETO, A.: "La inactividad de la Administración», cit., pgs. 88-
103, "Nueva ordenación de la jurisdicción contencioso-administrativa en la República Federal
Alemana», RAP, 31 (1960), pgs. 353-360; MONTCJRO C!IINER, M. J: «La inactividad administra-
tiva", cit., pgs. 302 y ss.; GONzAL.EZ-VARAS, S.: La jurisdicción, cit., pgs. 187 y ss.
68. Sobre esta importante cuestión relativa al origen indirecto de la legislación alemana actual
sobre justicia administrativa es fundamental el testimonio de W.Jn.LINI':K presidente de la comi-
sión redactora de las leyes que rigieron a partir de 1946 en los «Lánder» de la zona de ocupa-
ción norteamericana. En su artículo «Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der amerikanischen
Zone», DeutscheRechts-Zeitsclirift, 3 (1948), pgs. 269-273, afirma que "uno ele los aspectos de la
lucha contra la Alemania de Hitler era la eliminación de las tensiones autoritarias ["obrigkeitli-
che Spannungen"], que se mantienen a no ser que se garantice una tutela judicial suficiente
entre el Estado y el particular. Por ello el Gobierno militar americano buscó, ya en el verano
de 1945, juristas alemanes adecuados ["geeignete deutsche Juristen"] para que preparasen un
Proyecto de Ley sobre la Jurisdicción Administrativa para los «Lánder» de la zona americana.
El autor de este trabajo fue nombrado presidente de dicha comisión" (pg. 269, la cursiva es
mía). El Gobierno militar «impartió algunas directivas», pero no impuso la adopción de un
modelo equiparable al norteamericano (pg. 270). Del mismo autor, vid. también "Die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in del' britischcn Zone», Deutsche Redus-Zeitschrut, 3 (1948), pgs. 470-472
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ocupación norteamericana y británica la que, rompiendo con la propia tradición ale-
mana anterior y con el sistema de justicia administrativa aprobado para la zona de
ocupación francesa, y abriendo por otro lado el camino a la futura CG, implantará
por primera vez una auténtica cláusula general en la justicia administrativa y dotará
a los órganos judiciales de todos los poderes necesarios para garantizar una tutela
judicial efectiva y completa a los derechos de los ciudadanos, superando (de nuevo
por primera vez) el límite de una justicia meramente casatoria o anulatoria y
abriendo el camino a las pretensiones y a las sentencias de condena'", La regulación
(donde destaca cómo la legislación de la zona británica estuvo muy influida por la aprobada
para la zona norteamericana), así como, sobre este tema, BACHOF, O.: «Verwaltungsgerichtsbar-
keit und justiz», Súddeutsche[uristen-Zeitung. IV (1949), cols. 377-395, esp. 379; FRIESENHAlIN, E.:
«Del' Rechtsschutz im óffentlichen Recht nach dem Bonner Grundgeserz», Deutsche Verwaltung,
1-2 (1948-1949), pgs. 478-485.
Una norma aprobada por las autoridades de ocupación (la «Kontrollratsgesetz» núm. 36, de
10 de octubre de 1946) ordenó el restablecimiento de la jurisdicción administrativa en las
diversas zonas de ocupación y en Berlín, dando paso a un proceso legislativo que revistió
características específicas en cada zona (BAClIOF, O.: op. cit., col. 377). En la zona británica, la
legislación reguladora fue aprobada directamente por las autoridades ele ocupación. De forma
provisional se aprobó una norma breve, el Reglamento núm. 141 elel Gobierno Militar de la
Zona de Ocupación Británica (publicado en el «Verordnungsblart für die Britische Zone»,
núm. 19, de 5 de mayo ele 1948, pgs. 111-114) ya continuación un texto completo, el Regla-
mento núm. 165 (publicado en e! mismo periódico oficial, núm. 41, de 13 de septiembre de
1948, pgs. 263-274). Como nota curiosa y que ilustra las circunstancias en que surgieron estas
normas se puede indicar que en un apéndice se establecían reglas especiales para e! período
de ocupación, de acuerdo con las cuales los Tribunales administrativos (alemanes) no podían
anular o declarar contrarios a derecho los actos y normas de las autoridades de ocupación, y
se preveía una especie de cuestión prejudicial cuando la interpretación de LlIlO de estos actos
o normas fuera determinante. En la zona norteamericana, la aprobación de las Leyes sobre la
justicia administrativa correspondió a las asambleas de los «Lánder» que hicieron suyo, con
ligeras variantes, e! proyecto elaborado por la comisión presidida por Walter JELUNEK a la que
me he referido en e! párrafo anterior. Como ejemplo puede mencionarse la Ley bávara sobre
la Justicia Administrativa, de 25 de septiembre de 1946, publicada en el «Baycrisches Cesetz-
und Verordnungsblatr», núm. 19, de 15 de octubre de 1946. Las leyes de la zona norteameri-
cana se conocen por la abreviatura VGG (<<Venvaltungsgerichtsgesetz»).
69. Por su claridad en la explicación de est.os hechos y porque contribuyen a explicar e! cont.exto
de! Derecho procesal administrativo alemán, me parece justificado transcribir las siguientes
palabras de O. BACIIOF que son e! comienzo de su monografía Die venualtungsgerichtliche Klage,
cit. (pg. VII): «Las Leyes sobre la justicia administrativa de los años 1946 a 1950, las Constitucio-
nes de los «Lander» y la Ley Fundamental de Bonn han ampliado de forma esencial la tutela
judicial en materia de Derecho público en la República Federal de Alemania. En especial, han
hecho realidad las palabras que Walter Jellinek pronunció en la reunión de Profesores de
Derecho Público de 1925 en Leipzig, según las cuales la cláusula general llegaría en el fut.uro
["del' GeneralkJausel gehóre die Zukunft'']. La introducción de la cláusula general ha sido bien
acogida en la doctrina y se la puede considerar suficientemente conocida. Menos comentada y
desde luego mucho menos conocido es el hecho de que la cláusula general no sólo ha susti-
tuido al anterior método de enumeración en las acciones dirigidas a la impugnación de las
actuaciones de los poderes públicos que lesionaran derechos, sino que también ha suprimido la
anterior limitación de los tribunales administrativos a una actividad puramente anulaioria y les ha
reconocido la potestad de condenar a las autoridades del Estado o de cualquier otro poder público, al
dictado de actosadministrativos. De este modo ha llegado a ser perfecta, por primera vez, la tutela
judicial del particular frente al todopoderoso Estado. La Ley Fundamental ha confirmado esta
novedad, alcanzada ya en las leyes de justicia administrativa de las zonas de ocupación ameri-
cana y británica y parcialmente recogida en las constituciones de los «Lánder» y también la
ha introducido por primera vez en los «Lánder» de la zona de ocupación francesa, al abrir la
vía judicial frente a toda lesión de derechos del ciudadano que proceda del poder público, y
al incluir naturalmente en el concepto de lesión también las que se producen como conse-
cuencia de la omisión de un act.o administrativo jurídicamente obligatorio» (todas las cursivas
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de laJusticia administrativa en las zonas de ocupación norteamericana y británica fue
preparada por sendas comisiones y aprobada finalmente por las respectivas autorida-
son mías, salvo la última). ME"cER, C.-F.: System, cit., pg. 194, dice, refiriéndose a las leyes sobre
la justicia administrativa aprobadas en la posguerra, que «este abandono del principio de que
las Sentencias que se dicten en relación con actos administrativos [se refiere tanto a la impug-
nación de actos administrativos de gravamen como a las pretensiones de condena respecto
de actos favorables] sólo pueden ser "casatorias" supon e una innovación en el Derecho procesal
administrotioo alemán. Es cierto que ya el §42.2 de la Ley de Hamburgo sobre lajusticia adminis-
trativa de 2 cle noviembre de 1921 y el §'18.2 de la Ley de Bremen sobre lajusticia administra-
tiva de 6 de enero de 192'1 establecían una acción contra la "denegación de un acto administra-
tivo ['Amtshandlung']". En estos casos, sin embargo, si el acto administrativo había sido
denegado ilegalmente, el Tribunal sólo podía anular e! acto administrativo denegatorio, mien-
tras que no estaba facultado [uur: condenar a la Administración a dictar el acto administrativo, salvo
en lo que se refiere a pretensiones de condena en otros asuntos jurídico-públicos no relaciona-
dos con la producción de actos administrativos" (la cursiva es mía). En e! mismo sentido,
HUFEN, F.: Venualtungs/J/'OzejJrecht, cit., pgs. 37-39; UNRUII, G.-C. V; -Verwaltungsgerichtsbarkeit»,
en ]ESERICll, K G. A., H. POIIL YG.-C. V. U0iRlIII (Hrsg.): Deutsche Venualtungsgeschichte (5 vols.).
Stuttgart, 1987, vol. V, pgs. 1178-1196, así como los siguientes trabajos incluidos en ERICIISEN,
H.-U., W. HOI'I'E YA. V. Murrus (Hrsg.): System des verwaltungsgerichtlichen Rechlsscliuizes. Festschri]t
fÚT Christian-Friedricti J\!Iengel: Kóln-Berlin-Bonn-Múnchen, 1985: ULE, C. H.: «Die geschichtliche
Entwicklung des vcrwaltungsgerichtlichen Rechtssclmtzes in del' Nachkriegszeit», pgs. 81-103
(esp. pgs. 82-83); GRAWERT, R.: «Verwaltungsrechtsschutz in del' Weimarer Republik», pgs. 35-
55 (esp. pgs. 47 y 52), así como GE~I.\IER, F.: «Die Verwaltungsgcrichtsbarkeit», en ANsCIICT'rZ,
G. y R. TlIOMA (Hrsg.): Ilnndbucli des Deuischen Staatsrechts (2 vols.): Tübingen, 1930 (vol. 1) y
1932 (vol. II), vol. Il, pgs. 506-523; FRONIONT, M.: Rechtsschuiz gegenüber del' Venualtung in Deuts-
chland, Frankrcicli urul den Europdischen Gemeinscliaften. Kóln-Berlin-Bonn-Múnchen, 1967, pg.
192. Aunque algunos "Lindel'» habían introducido durante la República de Weimar en su
legislación una cláusula general atributiva de competencia a la jurisdicción administrativa, aún
se discutía la ubicación de esta última (en el ejecutivo o en el poder judicial; había distintas
soluciones en la legislación de los «Lánder») y las acciones que se podían deducir eran funda-
mentalmente de tipo anula torio: las únicas excepciones aparecían en «Lindel'» en los que la
justicia administrativa estaba encuadrada en el ejecutivo, de modo que se trataba más bien de
potestades de revisión de unos órganos administrativos sobre otros.
La constatación de estos hechos relativos al origen d.e la legislación alemana y a las influencias
presentes en ella no me parece una mera curiosidad erudita más o menos irrelevante, sino un
dato de gran trascendencia cuando estamos examinando esa legislación desdeelDerecho español y
a efectos de la posible toma en consideración de algunas de sus instituciones para resolver proble-
mas planteados entre nosotros. A mi juicio, poner de manifiesto las influencias que han pesado
en la actual VwGO supone descartar cualquier idea de nacionalismo jurídico o de superioridad
de un determinado sistema jurídico-positivo en virtud de una tradición más o menos larga. Por
e! contrario, instituciones perfectamente asentadas en Alemania. en 1998 (y desde hace décadas)
supusieron en 1945 un cambio bastante brusco, inducido además por un factor tan poco endó-
geno como unos Gobiernos militares de ocupación y que necesitó un importante esfuerzo doctri-
nal de racionalización para asentarse. Probablemente pueda afirmarse que, cuando un cambio
normativo importante se asienta en valoresjurídico-materiales tan importantes como la dignidad
de la persona y e! Estado de Derecho, y además se apoya en instituciones tan conocidas como e!
sistema de pretensiones que lajusticia ordinaria lleva utilizando desde siempre y que está perfec-
tamente racionalizado y explicado al menos desde finales de! siglo XIX (como OCUlTe con la tri-
partición en pretensiones declarativas; constitutivas y de condena), es perfectamente posible que
un ordenamiento pueda. asumir esa evolución. Todo ello abre, en mi opinión, nuevas perspecti-
vas para nuestro sistema de justicia administrativa, especialmente en un contexto como e! actual
caracterizado por la gran permeabilidad de los sistemas jurídicos como consecuencia de la inte-
gración europea. Nuestro sistema dejusticia administrativa se ha caracterizado hasta el momento
por una gran resistencia a abandonar los esquemas dogmáticos heredados, aunque hayan que-
dado totalmente vacíos de contenido. Baste recordar que la LJCA/ 1998 ha mantenido en los dos
apartados del art. 31 un modo de describir las pretensiones anulatoria y de condena que, sobre
ser cuando menos perifrástico o críptico, procede directamente de la lJCA/1956 que a su vez
lo recogio de la Ley de 1888 afirmando expresamente en la Exposición de Motivos (§II.2) que los
presupuestos en que se apoyaba estaban ya superados.
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des militares. Estas Leyes fueron a su vez el modelo de la actual VwGO «<Verwaltungs-
gerichtsordnung»), cuyos trabajos pre~aratoriosse prolongaron desde 1952 a 1959,
entrando en vigor ell de abril de 1960 D.
b) La regulación de las distintas pretensiones.
El sistema de acciones de la VwGO parte de una auténtica cláusula general, la
contenida en el §40.1, según el cual este orden jurisdiccional conoce de todas las
cuestiones de Derecho público, siempre que no sean de tipo constitucional (lo que
atraería la competencia del Tribunal Constitucional Federal o de los Tribunales
Constitucionales de los «Lánder») ni estén atribuidas expresamente por una ley
federal a otro orden de Tribunales. Cuando hablo de cláusula general (por oposi-
ción a un «sistema de Iista») no me refiero sólo al punto de vista material, a que
la jurisdicción administrativa se extienda a todos o sólo a determinados sectores de
la actividad administrativa, sino también a un aspecto formal: que en el ámbito de
materias incluidas en la jurisdicción administrativa, los ciudadanos puedan deducir
pretensiones de acuerdo con sus necesidades, utilizando cualquiera de los tipos de
pretensiones conocidas en el Derecho procesal común, sin estar condicionados
por una determinada forma de actuación administrativa, como ocurre cuando sólo
pueden impugnar actos administrativos o sólo pueden presentar demandas en rela-
ción con tales actos". Ésta es otra de las novedades más importantes de la VwGO,
parcialmente adelantada en las leyes de la posguerra.".
70. El texto inicial de la Ley se publicó en e! BGBl, 1, pg. 17. Desde entonces ha sufrido múltiples
reformas (normalmente muy concretas) a las que iré haciendo referencia en la medida necesa-
ria. El Proyecto que daría lugar a la VwGO tuvo una tramitación compleja y fue presentado
en tres legislaturas distintas: en la primera, el 15 de abril de 1953 (publicado en «Bundestag-
Drucksachen», 1/4278), en la segunda, e! 12 de abril de 1954 ("Bundestag-Drucksachen», 2/
462), Y por fin, bajo la firma del Canciller Ludwig Erhard, en la tercera legislatura e! 5 de
diciembre de 1957. Está publicado, junto con la exposición de motivos artículo por artículo,
en «Bundestag-Drucksachen», 3/55. Como es usual en Alemania, durante la tramitación legis-
lativa se consultó formalmente a diversos expertos, entre los que destaca O. BACHOF. En Bundes-
tag-Drucksachen, 3/1094 (30 de abril de 1959), se puede ver e! texto del Proyecto y las modifica-
ciones introducidas a propuesta de la Comisión que lo informó.
71. Desde este punto de vista, e! Derecho español mantiene aún una versión matizada de! sistema
de lista, como explicaré con más detenimiento infra, en el Capítulo VIII. Se trata de un sistema
de lista formal, porque laJurisdicción Contencioso-Administrativa conoce de las cuestiones que
se planteen en cualquier sector de! Derecho público (no constitucional), pero para que pue-
dan llegar al contencioso esas cuestiones deben ponerse en relación con un acto administra-
tivo, un supuesto de inactividad administrativa o una actuación en vía de hecho. Ello es una
herencia de la LJCA/1956, que a su vez mantuvo esa terminología, procedente del contencioso
revisor de 1888 (como ella misma recuerda en la Exposición de Motivos), para no hacer
demasiado brusco el cambio que introducía. La LJCA/1998 pretende ampliar el ámbito del
recurso contencioso-administrativo y por tanto las pretensiones que se pueden hacer valer en
e! mismo, pero la vía utilizada no es atribuir a este orden jurisdiccional todas las cuestiones
que se planteen en una determinada rama del Derecho, sino ampliar el catálogo de formas
de actuación administrativa en relacioncon las cuales se puede interponer un recurso contencioso-
administrativo.
72. En este sentido, SCHA.FER, W.: "Die Klagearten», cit., pg. 837; VaN WEDEL, H.: «Zum Verháltnis
van Anfechtungs- und Verpflichtungsklage», JvIDR, 29 (1975), pgs. 97-102 (pg. 99); CZERMAK,
F.: «Anfechtungs- und Verpflichtungsklage nach del' Verwaltungsgerichtsordnung», NjW, 15
(1962), pgs. 776-778.
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Frente al sistema anterior, en el cual las leyes indicaban exactamente qué pre-
tensiones se podían deducir, todas ellas relacionadas con una u otra forma de
actuación administrativa (impugnación de un acto, recurso contra la inactividad,
etc.), la VwGO no regula exhaustivamente en ninguno de sus preceptos las clases
de acciones o los distintos modos de acceder a la jurisdicción: las acciones expresa-
mente reguladas (la de impugnación de actos, la declarativa, la de condena relativa
a la obtención de actos, etc.) son supuestos especiales que reciben una regulación
expresa, pero no excluyen la formulación de otras pretensiones reconocidas en el
Derecho procesal común y que no están recogidas expresamente en la VwG07'1.
En la Justicia administrativa alemana se admiten los tres tipos clásicos de pre-
tensiones, articulados a través de distintos cauces procesales. En primer lugar, la
acción impugnatoria o «Anfechtungsklage» (§42.1), que se interpone contra actos
administrativos desfavorables y con la que se pide su anulación (<<Aufhebung»). En
segundo lugar, las pretensiones de condena o «Leistungsklagen», que presentan
dos variantes: la «Verpilichtungsklage» (§42.1), con la que se pide al Tribunal que
condene a la Administración a dictar un acto administrativo después de que haya
denegado la solicitud del particular (en este caso se habla de «Versagungsgegen-
klage») o haya permanecido inactiva «<Untátigkeitsklage»), y la pretensión gené-
rica de condena (<<allgemeine Leistungsklage»), cuando lo que se pide al Tribunal
73. La YwGO permite llegar implícitamente a esta conclusión en su §43.2, incluido en la regula-
ción de la pretensión declarativa (<<Feststellungsklage,,). Según este precepto, dicha pretensión
sólo es admisible como subsidiaria de los otros dos tipos de pretensiones conocidos en Derecho
común, la constitutiva (<<Cestaltungsklage,,) y la de condena (<<Leistungsklage,,). Estas últimas
no están reguladas expresamente en la YwGO, pero ésta da por supuesto que se pueden
formular (§43.2), como parte del Derecho procesal general (ya partir de la cláusula de suple-
tortedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil o ZPO de! §173 YwCO). En el Proyecto de YwCO
se incluía un precepto, el §40, que establecía que los demandantes podían solicitar la tutela de
la jurisdicción administrativa mediante pretensiones de condena, declarativas o constitutivas, a
fin de evitar que la mención expresa de algunas pretensiones (la de impugnación de actos
administrativos, la declarativa y la de condena dirigida a la obtención de un acto administra-
tivo) se interpretaran como excluyentes de los demás tipos de pretensiones. Sin embargo, fue
suprimido para no coartar las posibilidades de evoluciónjurisprudencial de! sistema y de admi-
sión de nuevas formas de pretensiones. Vid. SCHAFER, W.: «Die Klagearten», cit., pg. 837; PIET-
ZNER, R. YM. RONELLENFlTSCH: Das Assessorexarnen, cit., §8.1 (pg. 83); Kon-, F. O. y W.-R. Scm:NKE:
VwGO, cit., Vorb, §40.3 (pg. 118); HUFEN, F.: VenvaltungsjJTOzefJrecht, §13.1-4 (pgs. 232-233); HAPp,
M. en EVERM¡\¡'-iN, E.: VwGO. München, 1998 (lO' ed.), §42.61 (pg. 259). Es muy ilustrativo
el artículo de BRAuTIGAM, H.: «Yerwaltungsrechtsweg und KIagearten. Ein Beitrag zur neuen
Verwaltungsgerichtsordnung», DOY, 13 (1960), pgs. 364-368, en el que se razona por qué la
mención expresa de algunos tipos de acciones no impide a los demandantes formular cual-
quier otra pretensión, aunque no esté incluida en esa enumeración legal. Para RÓNNEBECK, C.:
Klageformen im Bereich. der oenoaltungsgerichtlichen Leistungsklagen, Diss. München, 1968, pg. 1, la
atención relativamente escasa de la YwCO a la clasificación de las acciones se debe a la impor-
tancia de la cláusula general (art. 19.4 CC y §'10 YwCO): al estar garantizado e! acceso a la
justicia administrativa para todas las pretensiones basadas en el Derecho público, es menos
importante regular las acciones concretas, pues siempre se encontrará (en su caso mediante
la aplicación analógica del Derecho procesal civil) una fórmula aplicable; en ausencia de una
cláusula general, en cambio, el sistema legal de acciones es el que decide si una pretensión
puede ser deducida en vía contenciosa (por encajar en una de esas acciones) o no. Como se
verá con más detalle en el Capítulo X, el carácter abierto o cerrado del sistema de acciones
repercute directamente en la interpretación del concepto de acto administrativo, ya que si
todas las pretensiones deben deducirse en relación con un acto, se hace necesario manejar
un concepto amplísimo de esta institución.
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es que condene a la Administración a llevar a cabo una prestación material distinta
de un acto administrativo (esta pretensión carece de regulación expresa en la
VwGO). En tercer lugar, y con carácter subsidiario, la pretensión declarativa «<Fest-
stellungsklage», §43.1), con la que se pide al Tribunal que declare la existencia o
inexistencia de una relación jurídica o la nulidad de un acto administrativo. El
recurso directo contra reglamentos «<Normenkontrollverfahren») está reconocido
muy limitadamente, pues e! §47 sólo lo admite contra los planes urbanísticos y
contra aquellos reglamentos regionales que señalen las leyes de los «Lander>,7'¡.
Aunque esta primera descripción de las distintas clases de acciones permite
hacerse una idea sobre su finalidad, conviene aclarar algunos aspectos. La acción
impugnatoria «<Anfechtungsklage») es una pretensión constitutiva, pues lo que se
pide al Tribunal es la anulación de! acto impugnado"; Antes de presentar la de-
manda es preciso interponer un recurso administrativo «<Widerspruch») 76. La de-
74. La VwGO sólo reconoce la posibilidad de interponer un recurso directo contra reglamentos
("Nonnenkontrollverfahren») en los limitados términos del §47 (explicado en el texto) y ello
sólo a partir de una reforma de 1976 (Ley de 24 de agosto, publicada en el BGBI. 1, pgs. 2437
y ss.). La razón es que se supone que sólo los actos de aplicación de los reglamentos lesionan
directamente derechos subjetivos de los particulares, por lo que el derecho a la tutela judicial
(art. 19.4 GG) sólo exige que se puedan impugnar estos actos aplicativos [como el BVerfG
afirmó en sus autos de 27 dejulio de 1971 y 18 de abril de 1984, publicados respectivamente
en la colección oficial BVelfCE, 31, 364-370 (esp. pgs. 368-369) yen NJW, 37 (1984), pgs. 1805-
1806]. Las demás leyes reguladoras de las otras jurisdicciones que conocen de asuntos de
Derecho público, la financiera (Derecho tributario) y la social (Seguridad Social), no admiten
en absoluto e! recurso directo contra reglamentos. De hecho, hasta la reciente reforma de
1996 (Sexta Ley de Reforma de la VwGO), el recurso directo podía ser interpuesto, en los
casos en que se admite, por cualquier interesado en la anulación del reglamento: como se
consideraba un recurso «quasi» objetivo, la Ley no exigía la lesión en derechos subjetivos que
se exige en las acciones anulatorias y de condena. La Sexta Ley de Reforma ha endurecido
los requisitos de legitimación, al limitar la posibilidad de recurrir a quienes resulten lesionados
en sus derechos por el reglamento o bien cuando sea previsible que la aplicación de! mismo
va a producir dicha lesión. Con ello se pretende sobre todo reducir el número de recursos.
La doctrina actual rechaza la tesis de que el recurso directo contra reglamentos sea innecesario
para la tutela judicial de los derechos de los ciudadanos y propone, como vía para cubrir las
lagunas en dicha tutela judicial que se derivan de la limitación del recurso directo, la utiliza-
ción de acciones declarativas en las que se pida que se declare que el reglamento es nulo de
pleno derecho. Sobre este tema, vid. SCIiE1\KE, W.-R.: ,,"Reform» ohne Ende. Das Sechste Gesetz
zur Anderung del' Venvaltungsgerichtsordnung und anderer Gesetze (6. VwGOAndG) », NJW,
50 (1997), pgs. 81-93; Kon-, F. O. YW.-R. SClIE1\KE: VwCO, cit., §47.9 (pg. 590); PETERS, W.: "Zur
Zulii.ssigkeit del' Feststellungsklage (§'13 VwGO) bei untergesetzlichen Normen», NVwZ, 18
(1999), pgs. 506-507.
75. Vid. PlETZNER, R. YM. RONELLENFITSCIi: Das Assesorexamen, cit., §9.1 (pg. 85); Korr, F. O. YW.-R.
SC¡IENKE: VwCO, §42.2 (pg. 293); ENCELlIARll, H.: "Anfechtungsklage-Vortlahmeklage», cit., pg.
1377; SC¡¡AFER, vV.: "Die Klagearten», cit., pg. 837.
76. La vía administrativa de recurso o "procedimiento previo» ("VOIverfahren») está regulada en
los §§68-73 de la VwGO. La regulación del recurso administrativo previo a la vía judicial en la
VwGO y no en la Ley de Procedimiento Administrativo (como ocurre en España, arts. 107-117
LRJ-PAC) tiene una relevancia jurídica muy notable, porque sólo así el legislador federal
puede dictar para él una normativa que sea aplicable a todas las Administraciones Públicas.
La Federación es competente para regular el procedimiento judicial (art, 74 GG, materia 1ª),
aunque en realidad se trata de una competencia concurrente y no exclusiva. Los Ldnder son
competentes para regular el procedimiento administrativo aplicable a su propia actuación
cuando ejecuten leyes dictadas por ellos mismos o incluso en el supuesto ordinario de ejecu-
ción autonómica de leyes federales (art. 84.1 GG). Aunque se discute si los recursos están más
ligados al proceso judicial o al procedimiento administrativo, el legislador federal los reguló
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manda ha de interponerse en un plazo de un mes desde la resolución expresa del
recurso (§74) 77, Transcurrido ese plazo, el acto deviene irrecurrible, adquiriendo
la firmeza típica de los actos administrativos (<<Bestandskraft»), sin perjuicio de su
posible revisión o revocación, de oficio o a instancia de un interesado". La preten-
sión se estima, es decir, la sentencia anula el acto, cuando éste sea contrario a
Derecho y esa ilegalidad vulnere un derecho subjetivo del demandante (§§42.2 y
113.1).
La pretensión de condena dirigida a la obtención de un acto administrativo
«<Verpflichtungsklage») se considera una auténtica pretensión de condena, es de-
cir, una pretensión que no implica impugnación del acto administrativo que haya
denegado la solicitud del particular (si es que se ha dictado tal acto expreso) y que
concluye, cuando es estimada, con una sentencia que condena a la Administración
a dictar el acto en lugar de limitarse a anular el acto denegatorio o a declarar que
la denegación es contraria a Derecho o que el demandante tiene derecho a que la
Administración dicte el acto solicitado", Por tanto, en el Derecho alemán sólo se
en la VwCO y las leyes de procedimiento administrativo, federal y de los «Lánder», aprobadas
en tomo a 1976, han dado por buena esta opción y se han declarado supletorias de la VwCO
(así en el §79 de la VwVfC federal). Vid. HUFEN, F.: VenualtungsprozejJrecht, cit., §5.4 (pgs. 69-
70).
77. En caso de que el órgano competente no resuelva expresamente el recurso administrativo, e!
§75 permite interponer directamente la demanda (sin hablar en absoluto de resolución pre-
sunta o de que e! recurso administrativo se entiende desestimado), señalando exclusivamente un
plazo mínimo de tres meses desde la interposición del recurso administrativo, plazo que puede
flexibilizarse hacia abajo (si e! demandante alega razones de urgencia en la presentación de
la demanda) o hacia arriba (si la Administración solicita que se le conceda más tiempo para
resolver expresamente el recurso administrativo). Aunque e! §75 no indica un plazo máximo
para la presentación de la demanda, la jurisprudencia suele sostener que se aplica el plazo
de un año que el §58 establece para los supuestos de notificaciones defectuosas (HUFEN, F.:
Venualtungsp1OzejJrecht, cit., §16.35, pg. 332).
78. Sobre estas figuras, vid. BOCA1''¡EGRA SIERRA, R.: La anulación de oficio de los actos administrativos,
Oviedo, 1998, pgs. 10 Y ss., Y CARCÍA LUENGO, J: El principio de protección de la confianza, de
próxima aparición.
79. Uno de los grandes méritos de O. BACHOF, en la construcción del sistema de Justicia administra-
tiva de la VwCO es haber mostrado que, cuando la Administración ha lesionado los derechos
de un ciudadano mediante su inactividad o su negativa a dictar un acto que está obligada a
dictar, la única forma de otorgar a ese ciudadano la tutela judicial efectiva a que tiene derecho
(art. 19.4 CC) consiste en que el Tribunal dicte una sentencia que condene a la Administra-
ción a dictar el acto omitido. O. BACHOF, desarrolla esta argumentación en Die venualtungsgerich-
tliche Klage, cit., pgs. 59-61. Este libro se publicó en 1951, es decir, en plena vigencia de las leyes
de posguerra que, aunque regulaban expresamente la pretensión dirigida contra la omisión o
denegación de un acto administrativo, la configuraban como acción impugnatoria de la inacti-
vidad o de la denegación. La contribución de O. BACHOF ha sido decisiva para la evolución
posterior de! sistema, tanto en el texto de la VwCO como en la doctrina y Jurisprudencia
posteriores, para las que e! dato de que la «Verpflichtungsklage» es una pretensión de condena
es ya un axioma: por todos, vid. REDEKER, K. Y H,»]. VaN OERTZEN: VwGO, §42.6 (pg. 150);
Ko1'1', F. O. YW.-R. SCHENKE: VwGO, cit., §42.6 (pg. 296); ENGELHARD, H.: «Anfechtungsklage-
Vornahmeklage», cit., pg. 377; SCH;\FER, W.: «Die Klagearten», cit., pgs. 837-838 (donde afirma
que la propia denominación procede de BACHOF); MENGER, C.-F.: System, cit., pg. 194; HENKE,
W.: Das subjektive offentliche Recht, cit., pg. 112 (donde se puede ver un repaso de las resistencias
iniciales de la doctrina); PFEIFER, H.: «Streitgegenstand bei Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklagen. Auswirkungen der Unterschiede auf die Wahl des richtigen Rechtsschutzmittels
und die Methodik dcr Urteilsfindung», DVBl, 78 (1963), pgs. 653-661; R6NNEBECK, C.: Klagefor-
men, cit., pg. 7. Frente a ello se opone siempre la misma objeción: no es necesario afirmar
expresamente que se trata de una pretensión de condena a la que se debe dar lugar mediante
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impugnan los actos desfavorables en sentido estricto (una multa, por ejemplo),
pero no los simples actos denegatorios (el rechazo de la solicitud de una licencia
urbanística, por ejemplo), pues frente a éstos se deduce directamente una preten-
sión de condena o «Verpflichtungsklage» (§42.1)80. Cuando la Administración haya
denegado expresamente el acto administrativo solicitado por el particular, antes
de deducir la pretensión de condena en sede judicial habrá que interponer un
recurso administrativo en los mismos términos que en los casos de impugnación
de un acto administrativo (§68.2). Por el contrario, si la Administración no contesta
a la solicitud del particular, éste podrá deducir directamente una pretensión de
condena en sede judicial, sin necesidad de provocar la producción de un acto
presunto ni de interponer un recurso administrativo (§75)81. Igual que sucede
cuando la Administración no resuelve expresamente el recurso administrativo
«<Widerspruch»), la VwGO no establece en el §75 un plazo para la interposición
de la demanda, sino únicamente un plazo mínimo indicativo (tres meses a partir
de la presentación de la solicitud ante la Administración), si bien la Jurisprudencia
acepta normalmente como máximo el plazo de un ano que se establece en el §58.2
para los casos de notificaciones omitidas o defectuosas'". En estos proccsos, cuando
una sentencia de condena, porque si una sentencia anula un acto o declara contraria a dere-
cho una acción u omisión administrativa por vulnerar un derecho del demandante, la Adminis-
u-ación extraerá por sí misma las consecuencias del fallo y procederá a dictar el acto a que
está obligada: vid. el argumento y su refutación en BACIIOF, O.: op. cit., pgs. 61-62, así como
HA:-iNI, P.: Die Ktage auf vornahme, cit., pg. 286. Sobre esta clase de pretensiones en la legislación
anterior a la VwGO, vid. LOPI'UCII: «Die verwaltungsgerichtliche Klage wegen Nichtvornahme
van Verwaltungsakten», NJW, 6 (1953), pgs. 9-12.
80. Una buena explicación de este mecanismo en BE'ITERMANN, K A.: nota a la Sentencia del
BVenvC de 30 de abril de 1971, cit.,. pg. 376. Conviene notar que ésta es la tesis que se ha
impuesto en la práctica y en la doctrina, pero no la idea que se refleja en los antecedentes
parlamentarios. En la exposición de motivos del Proyecto (<<Bundestag Drucksache» 3/55, pgs.
31-32), se dice que la acción impugnatoria y la de condena se complementan mutuamente, y
que, por ejemplo, ante la denegación expresa de una licencia el demandante debería impug-
nar la denegación y para el caso de que fuese estimada esta pretensión formular también una
pretensión de condena.
Volviendo a la construcción hoy dominante, en la que la pretensión de condena hace innecesa-
ria cualquier impugnación y/o anulación de un eventual acto denegatorio, en ella se encuen-
tra, como ya se habrá notado, una de las principales diferencias respecto al sistema de acciones
español, pues en éste es preciso impugnar el acto denegatorio y plantear la pretensión de
condena en Fetación con esa impugnación (art. 31.2 LJCA). Nótese que esta cuestión no tiene
nada que ver con el problema de la inactividad administrativa (ya que la Administración ha
denegado expresamente la solicitud de! particular) y la diferencia entre ambos ordenamientos
jurídicos se ha mantenido a pesar de la introducción en e! art. 29 de la LJCA/1998 de! recurso
contra la inactividad.
81. Aquí se encuentra otra diferencia básica respecto a nuestra LJCA, ya que en Derecho español
es necesario provocar la producción del silencio administrativo y posteriormente interponer
en su caso recurso de alzada (arts. 43 y 115 LRJ-PAC). El recurso directo contra la inactividad
administrativa (art. 29 lJCA) no se aplica a estos casos, porque sólo entra en juego cuando el
ciudadano solicita una actuación administrativa distinta de un acto administrativo. Aunque en
Derecho alemán se habla de "pretensión relativa a la inactividad» ("Untatigkeitsklage»), la
acción no tiene estructura impugnatoria de dicha inactividad sino que es exclusivamente una
pretensión de condena.
82. Respecto a la falta de un plazo estricto para la producción del «silencio administrativo» y la
apertura de la vía judicial, que resulta sorprendente para un observador español, acostum-
brado a la rigidez de los arts. 43 y 44 LRJ-PAC, especialmente antes de la modificación in trodu-
cida por la Ley 4/1999, O. BACIIOF observaba, comparando la regulación alemana con la fran-
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el particular tenga derecho a la emisión del acto administrativo solicitado, la sen-
tencia condenará a la Administración a dictarlo (si existe en los autos material
suficiente como para poder dictar esa resolución) o bien a volver a examinar y
resolver sobre la solicitud del particular ateniéndose a los pronunciamientos de la
sentencia (si a lo largo del proceso no se ha podido aclarar completamente a qué
está obligaela la Administración, lo que sucederá sobre todo cuando ésta sea titular
de un margen ele discrecionalidad no agotadoj'".
Cuando el demandante no aspire a la obtención de un acto administrativo,
sino a otro tipo de actuación administrativa, la pretensión de condena no se encua-
drará en la «Verpflichtungsklage», exclusiva del proceso administrativo, sino que
se tratará ele una pretensión de conelena genérica «<allgemeine Leistungsklage»),
es decir, equiparable a las pretensiones de condena que se deducen en vía civil'".
Precisamente por su semejanza a las acciones ele condena elel Derecho procesal
general, esta pretensión no está regulada expresamente en la VwGO, aunque se la
menciona en varios preceptos (como los §§43.2 y 113.4) Yse aplica en virtud ele la
supletoriedad genérica del Derecho procesal común y en particular de la Ley de
cesa, que la flexibilidad en e! plazo (que atribuye una importante facultad discrecional a los
jueces) es positiva porque permite acudir inmediatamente a la vía judicial cuando hay una
situación de necesidad en la que no se puede esperar sin grave daúo el transcurso de un plazo
de tres meses, y a la vez se puede conceder más tiempo a la Administración para resolver la
solicitud o el recurso ordinario, cuando no haya tanta urgencia y se deba llevar a cabo una
actividad de instrucción considerable ("Die verwaltungsgerichtliche Klage», cit., pgs. 38 Y 39).
83. Sobre el contenido de la Sentencia en los casos en que se hayan formulado pretensiones de
condena, regulado en el §113, vid. infra, Capítulo XII.
84. Sobre esta pretensión, además de las referencias generales ya indicadas, vid. ScrIAFER, VV.:. "Die
Klagearten», cit., pg. 839; HOLLAND, R.: "Die Leistungsklage im Verwalrungsprozeñ», DOV, 18
(1965), pgs. 410-412; HANNI, P.: Die K/age, cit., pgs. 241-242. Actualmente no se discute que el
criterio de distinción entre la «allgemcine Leistungsklage» (prestación genérica de condena)
y la «Verpflichrnngsklage» es que el objeto de la condena solicitada por el demandante sea
un acto o una prestación distinta. Es lo que se desprende, como he explicado en el texto, del
tenor literal del §42.1 VwGO. En 1968, RÓNNEBECK, G.: K/ageJorrnen, cit., propuso (siguiendo a
su maestro P. LERCllE) una tesis alternativa, según la cual la «Verpflichtungsklage» debería
abarcar todas las relaciones caracterizadas por la desigualdad entre la Administración y el
ciudadano (es decir, aquellas relaciones en que la Administración pueda decidir unilateral-
mente, aunque en el caso concreto haya decidido no recurrir al acto administrativo), que-
dando reservada la «allgemeine Leistungsklage» para las relaciones de igualdad, que en Dere-
cho público se dan entre entes públicos y sólo excepcionalmente entre la Administración y
los ciudadanos (en Alemania, cuando se celebra un contrato de Derecho público, ya que en
ese caso queda excluida la autotutela). Todo el libro se dedica a la exposición de esta tesis,
aunque se pueden destacar las pgs. 150-168. Aunque esta propuesta doctrinal no ha sido acep-
tada por la jurisprudencia ni ha tenido eco, es interesante, no sólo por ser casi la única mono-
grafía dedicada a este tipo de pretensiones (junto a la de BACHOF, O.: Die uertoaliurigsgerichtliche
K/age, cit.), sino por poner de manifiesto el pape! tan subordinado del acto administrativo en
Derecho alemán, respecto a las características materiales de la relación jurídica sustantiva que
a través del acto resulta constituida, modificada o extinguida. La tesis de RÓNNEBECK fue apun-
tada en las primeras ediciones del comentario a la VwGO de EYER~IAN" y FRÓIIU:R (así la 3", de
1962, §40.6-8 y §42A-7) Ydefendida por BETrERMANN, K. A.: "Die Verpflichtungsklage nach del'
Bundesvelwaltungsgerichtsordnung», NJW, 13 (1960), pgs. 649-657 (pg. 650), Y ENGELlIARDT,
H.: «Zur Klagebefugnis im Verwaltungsproze13»,JZ, 16 (1961), pgs. 588-593. En contra, HECEL,
H.: «Kann mit del' Verpflichtungsklage auch die Verurteilung zur Vornahme einer sogen.
Amtshandlung begehrt werde.n?»,JZ, 18 (1963), pgs. 15-17; «Zur Verpflichtungs- und zur Leis-
tungsklage in del' VwGO», DOV, 18 (1965), pgs. 413-416.
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Enjuciamiento Civil o zpo (§173)85. Esta pretensión es estrictamente de condena,
es decir, no se deduce en relación con ninguna actuación o inactividad administra-
tiva previa y no es necesario interponer previamente ni una solicitud ni un recurso
administrativo'", La sentencia estimatoria, en consecuencia, es una sentencia de
condena que obliga a la Administración a llevar a cabo la prestación de que se
trate, siempre que el demandante tenga un derecho subjetivo a la misma.
Al no estar regulada expresamente en la VwGO, la «allgerneine Leis-
tungsklage» no tiene un objeto delimitado estrictamente (lo que sí les sucede a la
acción impugnatoria y a la «Verpflichtungsklage») y por tanto sirve para canalizar
determinadas peticiones de los particulares que no encajan exactamente en otras
acciones y que tampoco se satisfacen con simples pronunciamientos declarativos'".
85. El recurso contra la inactividad administrativa del arto 29 LJCA se parece a la «allgerneine
Leistungsklage» en la medida en que se refiere a la petición de actuaciones administrativas
distintas de un acto administrativo. Sin embargo, se diferencia de ella en que mantiene la misma
estructura impugnatoria de los recursos contra actos administrativos (como se ve en los arts.
29.1 «in fine» y 70.2, entre otros; la única diferencia es que el objeto de impugnación es la
inactividad en sí misma y no un acto presunto que sirva como «cristalización» o precipitado
de ella) yen que lo único que se puede solicitar es una «prestación concreta» (art. 29.1),
mientras que la «allgerneine Leistungsklage» tiene, como se verá a continuación en el texto,
un ámbito amplísimo.
86. He aquí una diferencia más con el recurso español contra la inactividad, en el cual el demandante
debe presentar previamente una reclamación en vía administrativa, que la Administración tiene
tres meses para contestar (art. 29.1 LJCA). De hecho, la YwGO no regula la «allgemeine Leis-
tungsklage» porque, al no haber vía administrativa previa (al contrario de lo que sucede en la
acción impugnatoria yen las pretensiones de condena dirigidas a la obtención de un acto admi-
nistrativo), no plantea ninguna peculiaridad respecto a las pretensiones de condena de lajuris-
dicción Civil.
De todas formas, y como se verá en el Capítulo X, no sería correcto enfatizar el dato de que la
formulación de la «allgemeine Leistungsklage» no exige agotar una «vía administrativa previa».
Como ha recordado entre nosotros GONzALEZ P~:REZ,J.: Comentarios, cit., vol. 1,pg. 725, está en la
naturaleza de las cosas que el acreedor se dirija extrajudicialmente al deudor antes de acudir a
los Tribunales. Lo contrario podría ser incluso un indicio de mala fe. Otra cosa es que esa tenta-
tiva de satisfacción extrajudicial tenga que estar necesariamente formalizada en una vía de re-
curso y dificultar el acceso a los Tribunales. En Derecho alemán, la «allgemeine Leistungsklage»
no supone impugnación de un acto administrativo, y ni siquiera de un acto administrativo dene-
gatorio, puesto que su objeto son actuaciones o prestaciones administrativas que no se producen
mediante acto y cuya denegación tampoco constituye resolución administrativa, sino una simple
inactividad. Por ello tampoco se exige formular un recurso administrativo (<<Widerspruch»), que
sólo tiene sentido frente a actos. Pero, como uno de los presupuestos procesales es la «necesidad
de protección jurídica» «<Rechtsschutzbedürfnis»), de forma que el actor sólo puede poner en
marcha la actividad judicial cuando le es necesaria para obtener la satisfacción de sus derechos,
y no cuando persigue con ello otras finalidades, se le exige normalmente que acredite haber
solicitado a laAdministración, previa y extrajudicialmente, que satisfaga sus pretensiones. El con-
cepto de «Rechtsschutzbcdúrfnis» se expone más adelante en la noto, 95 de este Capítulo.
87. En este sentido, y continuando la comparación con el Derecho español que es la base de
este epígrafe, la relación entre la «Verpflichtungsklage» (pretensión de condena dirigida a la
producción de un acto administrativo) y la «allgerneine Leistungsklage» (pretensión genérica
de condena) es opuesta a la que se da en Derecho español entre las dos categorías de preten-
siones que constituyen, de alguna manera, su paralelo (el recurso contra la inactividad y la
pretensión de condena ligada a la impugnación de un acto administrativo, art. 31.2 LJCA).
En nuestro Derecho, el objeto del recurso contra la inactividad está estricta y agotadoramente
regulado en el art. 29.1, mientras que el art. 31.2 es más abierto, con la consecuencia de que
es este último el que actúa como cláusula genérica que canaliza aquellas necesidades de tutela
judicial que, debiendo tener acceso al contencioso-administrativo por imperativo constitucio-
nal, no encajan en el recurso contra la inactividad.
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La pretensión genérica de condena funciona así como una especie de «c3jon de
sastre» (<<Auffangklage») que acoge diversas subcategorías hoy ya prácticamente
independizadas. Es el caso de la «Folgenbeseitigungsanspruch» o pretensión diri-
gida a la eliminación de las consecuencias de un acto ilegal (§113.1.2 VwGO)88.
También las pretensiones en las que se pide al Tribunal que conelene a la Aelminis-
tración a dictar un reglamento «<NormerlaHklage») o lo que en nuestro Derecho
se elenomina recurso contencioso-administrativo contra la vía ele hecho, en el que
se piele el cese ele una actuación administrativa ilegal y la remoción de sus efectos
«<Unterlassungsklagc»)89. Un supuesto ele especial interés son las pretensiones pre-
ventivas (vvorbeugende Unterlassungsklagen»), en las que se piele al Tribunal que
condene a la Administración a no realizar una determinada actuación, ya se trate
de la aprobación de un reglamento, el dictado de un acto administrativo o simple-
mente una actuación material?".
88. No se e1ebe confunelir esta pretensión con una petición inelemnizatoria ele los daños y perjui-
cios e1erivados de la aplicación de un acto ilegal [arts, 31.2 y 71.1 el) LJCA]. La «Folgenbeseiti-
gungsanspruch» se refiere a la eliminación «in natura» de los efectos de un acto ilegal que es
impugnado a través de una «Anfechtungsklage», y no a la compensación ele los mismos me-
e1iante una nueva prestación administrativa indemnizatoria, ya sea pecuniaria o de otro tipo.
E! reconocimiento ele esta pretensión en el sistema alemán ele justicia administrativa se debe
estrictamente al esfuerzo dogmático de O. BACIIOF que realizó una contundente fundamenta-
ción de la misma en Die 'uerwaltungsgerichtliche Klage, cit., pgs. (es interesante también lo que
él mismo dice al respecto en el prólogo a la 2' ed.). Como suele suceder en estos casos, no
se trata de un problema exclusivamente procesal, sino de una cuestión sustantiva de gran
trascenelencia, como es si el principio de legalidad de la Administración (art. 20.3 GG) otorga
al ciudadano un derecho subjetivo a obtener la eliminación de las consecuencias de la aplica-
ción de aquellos actos ilegales que lesionen sus derechos, o bien es suficiente su eliminación
«ex nunc» y la compensación indemnizatoria de los daños que se hayan podido producir. Vid.
PIETZKO, G.: Der materiellrechtliche Folgenbeseitigungsanspruch. Berlin, 1994, y sobre el encaje de
esta acción en la pretensión genérica de condena, HUFEN, F.: VenualtungsprozejJrecht, cit., §17.10
(pg. 346).
89. Estas acciones no están reguladas expresamente en la VwGO. Por todos, vid. HUFE!':, F.: §§16
y 20. Aunque hoy esta clase de pretensiones son ya rutinarias en la jurisdicción administrativa
alemana, en la época en que ésta se reformó y fue aprobada la VwGO, fue necesario superar
una opinión contraria que sostenía que en estos casos la única forma de tutela disponible
debía ser la acción de responsabilidad extracontractual contra la Administración en vía civil.
La refutación de esta tesis puede verse en Run-, H. H.: «Die Beseitigungs- und Unterlas-
sungsklage gegen Tráger hoheitlicher Gcwalt. Eine Untersuchung zur prozeflrechtlichen Be-
hanellung des schlichten Verwaltungshandelns insbesondere im Bereich e1er staatlichcn Da-
seinsvorsorge», DVBl, 73 (1958), pgs. 113-120.
90. Sobre estas acciones y su encaje en la pretensión genérica ele condena, vid. HUFEN, F.: Venual-
tungsjJrozejJrecht, cit., §§16, núrns. 1 y 10-14. Ha habido aquí una evolución progresiva en la
interpretación de la VwGO desde los tiempos en que no se admitía la formulación de este
tipo de pretensiones (como señaló A. NIETO en 1962, en «La inactividad de la Administración»,
cit., pg. 90). La pretensión preventiva (que en España niegan indiscriminadamente algunas
Sentencias como la de 18 de diciembre ele 1980 [~J 1980, 4639], y 16 de diciembre de 199<1
[RJ 1994, 10533]) permite a los particulares evitar una situación que ha sido habitual, por
ejemplo, en la evolución del Derecho comunitario y del ajuste al mismo de los Derechos
nacionales: que sólo se pueda discutir en sede judicial la legalidad de una norma o de un acto
administrativo (que imponen determinados requisitos contrarios al Derecho comunitario para
la realización ele determinadas conductas) cuando la Administración ha impuesto al particular
una sanción por no ajustar su conducta a dicha norma o acto. En Derecho alemán, esta
situación se ha visto como una vulneración del Estado ele Derecho, ya que éste obliga al
legislador a articular un sistema ele pretensiones que permita al particular discu tir judicial-
mente la legalidad de determinadas obligaciones que la Administración pretende imponerle,
sin necesidad ele esperar a ser sancionado por su incumplimiento. La admisibilidad de este
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El cuadro se completa con las pretensiones declarativas «<Feststellungskla-
gen»), reguladas expresamente en el §43 VwGO, con las que se pide al Tribunal
que establezca, con la fijeza característica de la cosa juzgada, si una relación jurídica
existe o no existe, o si un acto administrativo es o no nulo de pleno derecho.
Aunque esta declaración sólo tiene sentido, naturalmente, en la medida en que
vincula de algún modo la actuación futura del demandado, la sentencia contiene
exclusivamente la declaración y no una orden o condena dirigida a éste, lo que la
diferencia de las pretensiones preventivas (<<vorbeugende Unterlassungsklagen»),
en las que se declara la ilegalidad de un eventual acto administrativo pero además
se condena a la Administración a no dictarlo. Este tipo de pretensiones no están
ligadas a un acto concreto (sobre todo cuando se trata del supuesto más común
de pretensión dirigida a la declaración de que una determinada relación jurídica
tiene, o no, el contenido y las características que le atribuye el demandante), por
lo que no tienen carácter impugnatorio y además no se exige al demandante que
esté afectado en sus derechos subjetivos o que tenga derecho a la declaración (lo
que no tendría sentido), sino únicamente que tenga un interés legítimo en su
obtención'". Esta pretensión es subsidiaria de los otros dos tipos (pretensiones cons-
titutivas y de condena), como establece expresamente el §43.1 VwGO. Con ello se
intenta impedir, especialmente, que se vulneren los requisitos de la pretensión
impugnatoria (plazo, recurso administrativo previo) mediante la formulación de
demandas en que se pida que se declare que un acto es ilegal o que la relación
jurídica que pretendía constituir no existe, debido a esa ilegalidad'". Por otro lado,
hay que tener en cuenta que las demás acciones (impugnatoria o de condena) se
ven reducidas en algunos casos a una pretensión declarativa, cuando antes de que
se dicte sentencia el proceso queda privado de objeto (porque la Administración
anula el acto impugnado o concede la prestación solicitada o porque un cambio
normativo priva de base a la petición del particular) pero el demandante tiene un
interés en que se declare cuál era la situación jurídica en el momento en que
formuló su pretensión, por ejemplo a efectos de un proceso futuro de responsabili-
dad civil o para vincular a la Administración con una decisión dotada de la fuerza
de cosa juzgada frente a eventuales cambios de opinión sucesivos'",
tipo de pretensiones en nuestro sistema de justicia administrativa es un problema abierto y la
respuesta negativa al mismo es en múltiples ocasiones el verdadero motivo que late tras el
tópico rechazo jurisprudencial de las pretensiones meramente declarativas (como he expli-
cado en la nota 36 de este Capítulo).
91. Sobre los requisitos subjetivos de esta clase de pretensiones, vid. HUFEN, F.: VenvaltungsprozefJ-
recht, cit., §18.38 (pg. 362); KoP!', F. O. y W.-R. Scm:NKE: VwCO, cit., §43.23 (pgs. 542 y ss.).
A diferencia de lo que ocurre en Derecho español, no se trata de que el particular solicite a
la Administración que dicte un acto de contenido declarativo y a continuación impugne la
denegación expresa o presunta de dicha petición, sino que deduce directamente la pretensión
declarativa en sede judicial.
92. Vid. BUFEN, F.: VerwaltungsprozejJrecht, cit., §18.14 (pg. 354). Sobre la posibilidad de atacar me-
diante una acción declarativa un acto administrativo cuyos efectos se han consumado comple-
tamente en el momento en que se presenta la demanda, vid. RENCK, L.: «Verwaltungsakt und
Festste-llungsklage -BVenvCE 26, 16h,juS, 19 (1970), pgs. ll3-1I8 (se trata de un comentario
a la Sentencia del BVelWG de 9 de febrero de 1967).
93. Se habla en estos casos de «Fortsetzungsfeststellungsklage», regulada en el §1I3.1 VwGO «in
fine». Sobre esta pretensión, vid. HAN:-i¡, P.: Die Klage, cit., pgs. 239-240; EYERMANN, E.: VwCO,
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e) Problemas de la articulación de las distintas pretensiones.
Aunque el anterior esquema (que ha sido presentado en otras ocasiones al
lector español) agota prácticamente toda necesidad de tutela judicial que se puede
plantear a los particulares frente a las Administraciones (con la excepción de! re-
curso directo contra reglamentos, muy imperfectamente recogido), y además distri-
buye con bastante claridad las distintas pretensiones en uno u otro cauce procesal,
lo cierto es que en no pocos casos e! tema principal de una sentencia es si la
«acción» elegida por el demandante es la correcta para deducir su petición, con la
consecuencia, en caso de respuesta negativa, de que se dicta una resolución de
inadmisibilidad'". Al demandante no le basta con e!egir un cauce procesal cuyo
éxito le permita satisfacer sus intereses (10 que en muchos casos puede lograrse de
varias formas, ya que por ejemplo una sentencia declarativa indica a la Administra-
ción demandada qué es lo que debe hacer para actuar conforme a Derecho y en
este sentido permite lograr una finalidad parecida a la pretensión de condena),
sino que debe utilizar precisamente la acción que sea más adecuada para la satisfac-
ción de su petición'". La complejidad de! sistema está mitigada por e! §86.3 VwGO,
cit., §113.97 (pg. 930); HUFEN, F.: VenualtungsprozejJrecht, cit., §18.53 y ss. (pg. 366). Por otro
lado, y como recuerda BACHOF, O.: Die venualtungsgerichtliche Klage, cit., pg. 55, toda sentencia
desestimatoria es una sentencia declarativa, en cuanto establece que la relación jurídica postu-
lada por el actor como fundamento de su pretensión no se ajusta a derecho.
94. Uno de los requisitos de admisibilidad de la pretensión o requisitos para que se dicte una
Sentencia sobre el fondo (<<Sachurteilsvoraussetzungen»), es que se haya deducido la preten-
sión correcta ("Statthaftigkeit der Klage»). En sentido crítico, vid. HUFEN, F.: VerwaltungsprozejJ-
recht, cit., §13.17; MARTENS, J: «Effektivcr Rechtsschutz durch isolierte Anfechtung», DOV, 41
(1988), pgs. 949-957, pg. 950, y con anterioridad en «Die Klagearten», cit. F. HUFE:'-I se muestra
partidario de una simplificación del sistema de acciones, ya que entiende que las diferencias
entre las mismas no justifican la actual complejidad que puede dar lugar a sentencias de
inadmisibilidad y por lo tanto a un nuevo planteamiento de! proceso. La legitimación, que es
una de las diferencias entre las distintas acciones, se examina también en la fase de admisibili-
dad como un requisito autónomo. En cuanto al plazo y a la necesidad de interponer un
recurso administrativo previo (otra de las principales peculiaridades de unas acciones por
oposición a otras), es partidario de que se introduzcan con carácter general (recurso adminis-
trativo obligatorio en todos los casos, plazos de interposición también en la acción declarativa
o en la pretensión genérica de condena, codificando la jurisprudencia dominante que los
exige analógicamente en virtud del principio de buena fe) como mal menor frente al riesgo
de una inachnisibilidad debida únicamente a la inadecuada elección de la pretensión. Según
esta construcción, las únicas diferencias que deberían admitirse son las relativas al contenido
de la Sentencia, que deben ser examinadas con e! fondo de! asunto y no en la fase de admisibi-
lidad.
95. Esta exigencia se le hace al demandante en virtud del requisito de «Rechtsschutzbedurfnis» o
«necesidad de protección jurídica». Sobre esta figurajurídica, vid. STEI'I-IAN, B.: Das Rechtsschutz-
bediirfnis. Eine Gesamtdarstellung urüer besonderer Beriichsichtigung des Ve1fassungsfJrozesses. Berlin
1967; BOCK, H.-C.: Das Rechisschuizbediufnis irn VenualtungsfJrozejJ, Diss. Góttingen, 1971; HUFEN,
F.: VerwaltungsprozejJrecht, cit., pgs. 431-436; Kor«, F. O. YW.-R. SCllENICI:: VwGO, cit., Vorb. §40.30-
57 (pgs. 135-149); PlETZNER, R. y M. RONELLENFITSCII: Das J1ssessor examen, cit., §18 (pgs. 193 y
ss.). Se trata de un requisito de admisibilidad, es decir, uno de los presupuestos que deben
concurrir en la pretensión para que el Tribunal pase a examinar el fondo de la misma (BOCK,
n.c. op. cit., pg. 16; STI-:l'HAN, S.: op. cit., pgs. 9 Y 12). Consiste en que el demandante no
sólo ha de estar legitimado, sino que ha de utilizar precisamente la acción que mejor tute!a
sus intereses. Con ello se pretende favorecer la economía procesal y evitar que un demandante
pueda desviar el proceso de su finalidad legal, utilizándolo para la satisfacción de intereses
que no merecen la tutela judicial (vid. STEPHAN, B.: op. cit., pgs. 19 Y 21; BOCK, H.-e.: op. cit.,
pgs. 25-27). Debido a ese fundamento en principios generales de rango supralcgal como el
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que, en el marco del principio de oficialidad, ordena al órgano judicial que haga
a las partes las indicaciones necesarias para una formulación adecuada de sus peti-
ciones. Puecle suceder, sin embargo, que el demandante haya utilizado la preten-
sión que el Tribunal de primera instancia o de apelación considera correcta, pero
obtenga una resolución de inadmisibilidad en casación (fase en la que ya no cabe
reforrnular la demanda, naturalmente), si el BVenvG entiende que la fórmula pro-
cesal que se habría debido escoger es otra"',
Hay varios supuestos en los que se discute cuál es el cauce correcto para que
el particular formule en vía judicial sus peticiones dirigidas a la Administración, y
a continuación expondré brevemente algunos de ellos, los que más relación tienen
con las pretensiones de condena97 . El primero de ellos es el de los actos administra-
tivos que se limitan a denegar una solicitud presentada por el particular. El solici-
de buena fe, la jurisprudencia exige la concurrencia de este requisito a pesar de no estar
recogido expresamente en la VwGO. Uno de sus supuestos típicos de aplicación consiste en
que el demandante formule una determinada pretensión para la que está legitimado (por
ejemplo, una pretensión impugnatoria contra un acto que deniega una solicitud de autoriza-
ción), habiendo otra fórmula procesal que tutela mejor sus intereses (en este caso, una preten-
sión de condena por la que se pide al Tribunal que ordene a la Administración otorgarle la
autorización); sobre este caso concreto de falta de «necesidad de protección jurídica», vid.
HUFEN, F.: VenuattungsjJrozefJrecht, cit., §23.12 (pg. 432); STEl'llAN, n.: op. cit., pgs. 34-37; BOCK,
H.-e.: op. cit., pgs. 66-71. Entre nosotros, S. GO"iZAU:Z-VARAS ha insistido mucho en esta técnica
l. «La técnica de la necesidad de protección jurídico-subjetiva en el proceso administrativo
español», Boletín de Informacion del Ministerio de Justicia, núm. 1670 (1993), pgs. 2238-2252;
Problemas procesales, cit., pgs. 36, 48, ete.], aunque hay que entender que pretende tomar de
ella sólo la denominación, puesto que la aplica justo de forma opuesta a como funciona en
Derecho alemán: es decir, no para denegar la admisibilidad de la pretensión cuando en reali-
dad el demandante dispone de una forma más sencilla de obtener la tutela de sus derechos e
intereses, sino para sostener que e! legislador está obligado a regular en la legislación procesal
todos los cauces que sean convenientes o necesarios para satisfacer cualesquiera necesidades
de tutela judicial de los particulares. Entiendo que este deber del legislador se desprende
sencillamente del art, 24.1 CE, como intentaré probar en e! Capítulo IV.
96. Vid. un ejemplo en MARTENS, J.: «Effektiver Rechtsschutz durch isolierte Anfechtung», DDV,
41 (1988), pgs. 949-957 (pg. 949).
97. Uno de estos supuestos, en el que no me detendré en el texto porque excede los límites de
este trabajo y ya ha sido objeto por sí solo de más de una monografía, es e! de la impugnación
de las cláusulas accesorias de los actos administrativos favorables (condición, término, modo
o carga, reserva de revocación). Las opciones que se plantean son: que e! destinatario de! acto
que está disconforme con la cláusula accesoria tenga que impugnar todo e! acto, que pueda
limitar la impugnación a la cláusula accesoria (con la consecuencia de que puede mantener
e! contenido favorable del acto incluso si es ilegal y conseguir a su vez la anulación de la
parte del acto que le perjudica) o bien que la acción correcta sea una pretensión de condena
(<<VerpfIichtungsklage»). Sobre este tema, vid., entre una bibliografia abundantísima, HUFEN,
F.: s/enoaliungsprozeftrcclu, cit., §14.55-68 (pgs. 265-273); MAURER, H.: Allgemeines Venoaltúngsrccht,
Munchen, 1997 (11' ed.), §I2 (pgs. 313 y ss.); ERICIISEN, H.-U.: en libro colectivo dirigido por
él mismo, Atlgemeines Verwattungsrecht. Berlin-New York, 1998 (11' ed.), §15.29-33 (pgs. 319-
321); PtETZNER, R. YM. RONELLENFtTSCII: Das Assessorexamen, cit., pgs. 94 y ss.; LAUllINGER, H.-W.:
«Die Anfechtbarkeit von Nebenbestimm ungen», VenuArch, 73 (1982), pgs. 345-368; KoI'P, F. O.
y W.-R. SCtIENKE: VwGO, cit., §42-22-23 (pgs. 308-309); SClIENKE, W.-R.: «Rcchtsschutz gegen
Nebenbestimrnungen», JuS, 23 (1983), pgs. 182-189; STELKENS, P.: «Das Problem Auflage»,
NVwZ,4 (1985), pgs. 469-471; FElIN, B.J.: «Die isolierte A,.llflagenanfechtllng. Unter bcsondcrcr.
Berücksichtigung des Rechts del' Planfeststellung», DOV, 44 (1988), pgs. 202-211; PmTzcKER,
J: «Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen-unlosbar?", NVwZ, 14 (1995), pgs. 15-20. En la
bibliografía española, VELASCO CAilALLERO, F.: Las cláusulas accesorias de tos actos administraiiuos.
Madrid, 1996, pgs. 334 Yss.
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tan te, ¿está obligado en todo caso a deducir una pretensión de condena para que
se ordene a la Administración estimar su solicitud, o puede limitarse a impugnar
el acto denegatorio de tal forma que, si éste se considera ilegal, el asunto vuelva a
la Administración para que ésta dicte una nueva resolución sobre su solicitud? Se
trata de un problema de «necesidad de protección jurídica» o «Rechtsschutzbe-
dürfnis», de forma que esta última pretensión sólo se admite cuando proporciona
al demandante algún tipo de tutela para sus derechos que no podría obtener me-
diante una pretensión de condena, que es la acción que, teóricamente, le propor-
. 1 la i ídi ás ad d 9RClona a tute a JlUI ica mas a ecua a".
También es interesante la llamada «ergánzte Anfechtungsklage», que podría
traducirse como «acción reformatoria», y que consiste en la posibilidad de que la
sentencia, en lugar de anular sin más el acto impugnado, modifique su contenido
para ajustarlo a Derecho, como autoriza dentro de ciertos límites el §1l3.2 VwGO,
sobre todo en su versión inicial'". Aunque las normas de la legislación anterior, a
98. Esta acción, que consiste en la impugnación de un acto denegatorio como alternativa a la
formulación de una pretensión de condena, se denomina «isolierte Anfechtungsklage». Dada
su relación con los pronunciamientos admisibles en la Sentencia estimatoria de una pretensión
de condena, se estudia en detalle infra, en el Capítulo XI.
99. Hasta su modificación por la Cuarta Ley de Reforma de la VwGO (Ley de 17 de diciembre de
1990, publicada en el BGBl, 1, pgs. 2809 Yss.), dicho precepto disponía: «Si el acto administra-
tivo impugnado se refiere a una prestación en dinero o en otras cosas fungibles o bien a una
declaración, el Tribunal podrá modificar la cuantía de la prestación o sustituir la declaración
por otra». La redacción actual, que procede de la citada reforma de 1990, es como sigue: "Si el
demandante solicita la modificación de un acto administrativo que establezca una determinada
cuantía económica o que contenga una declaración relacionada con la misma, el Tribunal
podrá modificar la cuantía de la prestación o sustituir la declaración por otra». Según la
exposición de motivos de la Ley de reforma «<Bundes-tagsdrucksache» 11/7030, pg. 29), el
objetivo que se perseguía era eliminar la referencia a las cosas fungibles «<vertretbare Sa-
chen»), aunque la modificación textual ha ido bastante más allá, pues ahora la modificación
judicial de una declaración contenida en un acto administrativo exige que la misma se refiera
a la fijación de una cuantía económica, exigencia que antes no aparecía en absoluto.
Una de las consecuencias de la reforma es que, así como antes de la misma se discutía si
el Tribunal podía ejercer esta facultad reformatoria de oficio o necesitaba una solicitud del
demandante, a partir de la reforma parece claro que es preciso que el demandante pida
expresamente que la Sentencia no anule el acto impugnado, sino que lo modifique. Ya antes
de la reforma K. A. BE1TERMANN se había pronunciado a favor de la petición del demandante:
«Esta competencia reformadora del Tribunal debe conllevar, en virtud del principio disposi-
tivo, la posibilidad de que e! demandante formule una pretensión del mismo tipo» len la nota
a la Sentencia del BVenvG de 30 de abril de 1971, publicada en DVBI, 88 (1973), pgs. 375-
377]. GERI-IARDT, M. en SCHOCH, F., E. SCHMlDT-AssMANN Y R. PIETZNF.R (Hrsg.): VwGO, cit.,
§1l3.38, entiende que tras la reforma sólo cabe el ejercicio de la facultad reformatoria como
consecuencia de una petición de! demandante. Sin embargo, Korr, F. O. Y W.-R. Scm:NKE:
VwGO, cit., §113.154 (pg. 1642); REOEKER, K. YH.J V. OERTZEN: VwGO, cit., §113.8 (pgs. 678-679;
con cita de una Sentencia de 29 de diciembre de 1969 del BVelwG, publicada en BVerwGE, 34,
pgs. 353-359, esp. pg. 355), Y Sl'lu\iNOWSKY, W. en SOOAN, I-I. y J. ZIEKOW (Hrsg.): VwGO, cit.,
113.183, prescinden de la modificación del precepto y dicen que el mismo sólo incrementa
los poderes del Tribunal, sin exigir una petición de parte.
Este esquema procesal puede recordar a la pretensión regulada en el art, 31.2 LJCA y anterior-
mente en el art. 42 de la LJCA/1956. Es decir, en estos preceptos no se habla directamente
de pretensiones de condena que permitan obtener una sentencia que ordene a la Administra-
ción dictar un determinado acto, pero en principio el resultado es similar porque la Sentencia
declara un derecho del particular que la Administración elebe reconocer o satisfacer, lo que
en numerosos implicará la emisión de un determinado acto. El supuesto de la competencia
«reformatoria» otorgada a los Tribunales por el §113.2 VwGO es diferente, puesto que aquí
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las que este precepto sustituyó, se referían exclusivamente a la modificación ele
actos desfavorables (por ejemplo, impugnación ele una liquidación tributaria y fija-
ción judicial ele un importe inferior en lugar de anularla completamente y enco-
mendar a la Administración e! dictado ele un nuevo acto con la cuantía ajustada a
derecho), lo cierto es que su tenor literal permitía aplicarlo a actos simplemente
denegatorios, es elecir, actos en los que se hubiera rechazado la solicitud del parti-
cular ele que se le reconociera (declaración) un determinado «status» productor
de efectos favorables (como objetor ele conciencia, por ejemplo) 100. Esto plantea
un problema ele delimitación con la prestación de condena, ya que parece que la
petición ele! particular puede encajar tanto en ésta como la «acción reformatoria»,
con la particularidad ele que en el primer caso e! particular obtiene sólo una sen-
tencia de condena (lo que hace necesario una actuación aelministrativa de cumpli-
miento) mientras que en el segundo la sentencia modifica el acto denegatorio y
proeluce directamente los efectos perseguidos por el demandante. Pese a algunas
construcciones doctrinales minoritarias, que no sin buenas razones pretendían
mantener el rigor de la distinción entre pretensiones anulatorias y de condena 101,
laJurispruelencia se reconoció a sí misma la posibilidad de superar el marco de las
sentencias de condena y modificar directamente los actos impugnados'", posibili-
la Sentencia no "declara" un derecho, sino que modifica la declaración contenida en un acto
administrativo, como recuerdan GERIIARDT, M. en SClIOCII, F., E. SCIIWIlT-ASSMA'IN y R. PIETZNER
(Hrsg.): VwCO, cit., §113.39 y MÜU.F.R, H.: "Unter welchen Voraussetzungen ist das Verwal-
tungsgericht befugt, einen feststellenden Verwaltungsakt zu ándern?», NJW, 16 (1963), pgs.
23-24 y, en cambio, no distinguen adecuadamente REIJEKER, K. Y H.J VaN OERTZE0:: VwCO,
cit., §113.15.
100. Sobre los antecedentes del §113.2 (en su primera redacción), vid. MÜU.ER, B.: «Untcr wel-
chen Voraussetzungcn», cit. El precedente de este precepto se encuentra en los §§75.2 del
Reglamento de la zona británica y 79.2 de las leyes de los «Lándcr» incluidos en la zona de
ocupación norteamericana. En ellos se puede comprobar que la potestad del Tribunal de
modificar el acto impugnado se aplica a los casos en que el demandante recurre un acto
desfavorable en sentido estricto, es decir, un acto en el que la Administración le exige una
prestación y no un acto en el que él exija una prestación a la Administración, supuesto en
que la única posibilidad sería una acción de condena.
101. Algunos autores interpretaron la redacción inicial del §1l3.2 VwGO a partir de sus preceden-
tes, es decir, aplicándola sólo a los actos que exijan una prestación al particular, no a los que
simplemente denieguen una petición suya: es el caso de BETrERMANN, K. A.: «Teilanfechtung,
Teilkassation und Reformation van Abgabenbescheidcn-Beitráge zu §113 Abs. 2 VwGO, §100
Abs. 2 FGO", en VOCEL, K. y K TIPKE (Brsg.): VeJ.fassllng-Venualtllng-Finanzen. Festsschrift fiir
Gerhard Wacke zuvi 70. Geburtstag. K61n, 1972, pgs. 233-255, esp. pg. 233. Otros, como F. O.
Korr, en anteriores ediciones de su VwCO (como la 8', de 1989, o la 10', de 1994, siempre
en el §113.65), subrayaban que el §113.2 era una subcategoría de la acción impugnatoria
("Anfechtungsklage,,), y por tanto aplicable sólo a la impugnación de actos de gravamen
en sentido estricto (ya que éste es el ámbito de las acciones impugnatorias: vid. BUFEN, F.:
Yenoaltungsprozefhechi, cit., §§14.13 Y25.66). Sólo por analogía podría ser aplicado a las preten-
siones en que el demandante solicita la emisión de un acto favorable.
102. Lajurisprudencia utilizó esa potestad de modificar directamente las declaraciones contenidas
en actos administrativos impugnados en múltiples casos (vid. una enumeración en Ko1'1', F.
O.: VwCO, cit., l O" ed., §113.66). Así, la Sentencia de 18 de enero de 1978 del BVenvG
(publicada en la colección oficial BVerwGE, 55, pgs. 170-175) modifica un acto por el que la
Administración determinaba, en aplicación de la legislación sectorial, el momento en que
una vivienda dejaba de estar sometida al régimen de las viviendas construidas con apoyo
oficial. La de 6 de diciembre de 1978 del mismo Tribunal (BVenvGE, 57, pgs. 158-168) otorga
un ámbito amplísimo al §113.2, puesto que lo aplica a un acto análogo a la simple denegación
de una autorización administrativa: "El solicitante puede impugnar la denegación ya la vez
so
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dad que hoy ha quedado reducida a los actos de contenido exclusivamente pecu-
niario como consecuencia de la (inconsciente) reforma normativa de 1990]o:J.
solicitar que se declare que su proyecto no es contrario a la Ley». La de 27 de enero de 1982
[BVenvGE, 64, pgs. 356-361, DVB1, 97 (1982), pgs. 548-550] se refiere a un supuesto de los
típicamente incluidos en e! §1l3.2: la Sentencia corrige a la baja el acto impugnado, que era
una liquidación por gastos de urbanización girada por la Administración al demandante. Lo
mismo pero en la dirección opuesta en la Sentencia del «Vcrwaltungsgcricht- de Munich de
12 de agosto de 1982 [publicada en BayVBI, 113 (1982), pgs. 692-693], que corrige al alza el
acto impugnado, en materia de devolución de ingresos. En algunos de estos casos simple-
mente se aplica e! §113.2 mientras que en otros supuestos la Sentencia dice que se está
aplicando analógicamente a las acciones de condena un precepto dirigido únicamente a las
impugnatorias. Uno de los principales campos de aplicación del §113.2 VwGO a pretensiones
de condena eran las solicitudes de reconocimiento como objetor de conciencia: denegada la
solicitud por la Administración, y recurrida esa denegación por el particular, el Tribunal
modificaba e! acto denegatorio y reconocía directamente al demandante como objetor, en
lugar de condenar a la Administración a dictar el acto de reconocimiento: así en la Sentencia
de 14 de marzo de 1984 (BVenvGE, 69, pgs. 90-95). El apoyo teórico a estajurisprudencia lo
prestan trabajos como el ya citado de MÜl.LER, tI.: «Unter welchen Voraussetzungen», pg. ~'1,
o el de SCHLlNK, B. y J. WIEl.AND: «Klagebegehren und Spruchreife im Asylverfahren», DOV,
35 (1982), pgs. 426-434.
103. En la Jurisprudencia han sostenido esta afirmación, que es la más conforme con e! texto
legal, las Sentencias del BVerwG de 29 de junio de 1992 [publicada en NVwZ, 12 (1993),
pgs. 270-272] Y 4 de noviembre de 1994 [NVwZ, 14 (1995), pgs. 496-497]. La primera de
ellas hace un completo repaso de la situación anterior y explica adecuadamente las conse-
cuencias de la reforma de 1990. Antes de dicha modificación, los Tribunales podían y debían
declarar el derecho del demandante a ser reconocido como objetor, porque así lo autorizaba
implícitamente la redacción entonces vigente del §113.2 VwGO y también porque así se
favorece la economía procesal y porque, al tratarse de una decisión estrictamente reglada, el
Tribunal puede adoptarla aplicando directamente la Ley, sin que los eventuales vicios forma-
les que se hayan podido producir en e! procedimiento administrativo afecten al contenido
de la misma. Con la reforma "ha desaparecido la habilitación normativa que es necesaria
para que e! Tribunal administrativo pueda, haciendo una excepción al principio ele división
de poderes que se recoge en los arrs, 20.2 y 20.3 ele la GG, llevar a cabo directamente y por
sí mismo la declaración, en lugar de la autoridad administrativa que es competente para ello"
(pg. 271). Esa competencia ha quedado reducida a declaraciones relativas a una cantidad ele
dinero, de forma que en los demás casos e! demandante tendrá que deducir una pretensión
de condena y la eventual Sentencia estimatoria se limitará a ordenar a la Administración que
adopte el acto correspondiente, pero no producirá por sí misma los efectos de ese acto (pg.
272). Respecto a los actos de contenido económico, la nueva versión de! §113.2 VwGO auto-
riza al Tribunal a anularlos y remitir e! asunto nuevamente a la Administración, en lugar de
proceder él mismo a calcular el importe correcto, cuando para ello sean necesarias averigua-
ciones y actos de instrucción complejos. La Sentencia de! BVerwG de 18 de enero de 1991
[publicada en DVBI, 106 (1991), pgs. 449-451] impone una interpretación estricta de ese
precepto, de la que se desprende, por ejemplo, que en caso de contribuciones especiales su
cálculo corresponderá como regla general al Tribunal en la Sentencia.
En la doctrina, han recogido esta opinión sobre todo F. O. Ka]']' y W.-R. SCIIENKE, en la 11ª
ed, de! VwGO (lª ed., publicada tras e! fallecimiento de ](0]']' y con la participación de
SCIIENKE), en el §1l3.150 (pg. 1641). Abundando en la idea ya expresada en anteriores edicio-
nes, de que la competencia reformatoria de! §113.2 es una especialidad de la «Anfech-
tungsklage» (puesto que la Ley la recoge como un caso especial del §113.1, en el que se
regula e! contenido de las Sentencias anulatorias de actos administrativos) y por tanto no
puede ser aplicada a las acciones dirigidas contra actos meramente denegatorios (ya que éstos
deben ser atacados mediante la pretensión de condena o -Verpflichtungsklage»), rechazan su
aplicación analógica a las pretensiones de condena (he aquí la diferencia con lo sostenido
en ediciones anteriores), ya que supondría una vulneración del principio de división de
poderes del que ha partido el legislador al regular las pretensiones de condena y establecer
que la Sentencia se limitará a condenar a la Administración a dictar el acto, pero sin sustituirlo
en sede judicial. Otros autores tienen una opinión menos clara o incluso contraria. Así,
GERHARIlT, M. en SCIIOCH, F., E. SCtEvlIDT-Ass"IA¡'1N y R. PIETZNER (Hrsg.): VwGO, cit., §1l3.44,
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A primera vista puede parecer sorprendente que, si existe un cauce procesal
adecuado para cada una de las pretensiones que un particular puede deducir, y
además el sistema de justicia administrativa se basa en el principio dispositivo,
pueda llegar a inadrnitirse una pretensión por no haberse escogido la fórmula
procesal adecuada, o discutirse cuál es la acción a que se debe recurrir en determi-
nada situación. La explicación se encuentra, por un lado, en el ya mencionado
requisito de la «necesidad de protección jurídica" «<Rechtsschutzbedürfnis,,), que
obliga al demandante a escoger precisamente aquella vía que mejor tutela sus dere-
chos e intereses'?'. En segundo lugar, hay que tener en cuenta que la discusión
aparentemente procesal sobre la clase de acción adecuada en cada caso encubre
problemas jurídicos sustantivos que en otros ordenamientos (por ejemplo el espa-
nol) se plantean directamente. Así, el problema de la «ergánzte Anfechtungsklage»
o competencia reformatoria de los órganos judiciales (§113.2) en concurrencia
con las pretensiones y sentencias de condena, que se acaba de examinar, supone
en realidad una forma dogmática y argumentativa de plantear el problema de si
los Tribunales pueden sustituir a la Administración y producir con el fallo de las
sentencias los mismos efectos de los actos que ésta tiene la obligación de dictar, o
si deben limitarse a dictar en estos casos sentencias de condena, respetando el
monopolio de la Administración en la producción de actos con eficacia directa
frente a terceros'".
Ya hemos visto que algunos autores alemanes han criticado la complejidad del
sistema de acciones y también hemos podido comprobar que en algunos puntos
esa complejidad no es necesaria sino que se debe a intervenciones legislativas no
del todo razonables. Se ha criticado, sobre todo, que el error en la elección de la
fórmula procesal (o, en todo caso, el desacuerdo con la opinión del Tribunal,
pues no en todos los casos hay una solución única aceptada por todos) lleve a la
inadrnisibilidad, cuando las principales diferencias entre unas y otras acciones se
dan en el contenido de la sentencia. En este sentido, una de las conclusiones que
se puede extraer de este repaso del sistema alemán es que el reconocimiento ele
una pluralidad de acciones o cauces procesales (como el que ha hecho en Esparia
la LJCA/1998) no debe convertirse en un obstáculo para el demandante, que le
aunque también rechazan la aplicación analógica de! §113.2 a las pretensiones dirigidas con-
tra la denegación de actos declarativos de tipo económico, aceptan que en estos casos el
demandante se limite a impugnar el acto solicitando que se modifique al alza la cuantía
económica fijada en e! mismo, lo que produce e! mismo resultado. Por su parte, F. HUFEN
sólo estudia el §1l3.2 en relación con las acciones impugnatorias (VerwaltungsprozejJrecht, cit.,
§38.35), pero a su vez acepta que, por ejemplo, un sujeto que no esté de acuerdo con la
cuantía de una subvención que le haya sido otorgada, pueda impugnar la resolución y solici-
tar que el Tribunal fije una cuantía más alta. Mantiene la aplicación analógica a las pretensio-
nes de condena SI'ANNOWSKY, W. en SODAN, H. yJ. ZIf:KOW (Hrsg.): VwCO, cit., §1l3.180.
104. En este sentido, se produce una paradoja: el demandante formula su pretensión con un
determinado «petitum» y el Tribunal la inadmite (es decir, no le concede nada) porque
debería haber formulado la pretensión de una forma que le hubiese concedido más (es decir,
le concede menos de lo que pide porque debería haber pedido más).
105. A propósito de la «isolierte Anfechtungsklage» (que se estudiará en el Capítulo XI), lo que
se discute en realidad es la eficacia invalidante de los vicios de procedimiento.
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impida hacer llegar sus peticiones al órgano judicial'I". La pluralidad de acciones
pretende responder a la pluralidad de necesidades del demandante, ayudando a
que la concreta necesidad de tutela que éste tiene en cada caso se ponga de mani-
fiesto al órgano judicial, lo que contribuye a hacer más predecible y más satisfacto-
rio el funcionamiento del sistema. Pero la pluralidad de acciones pierde su justifica-
ción cuando, por ser desproporcionadamente compleja, se convierte en un
obstáculo insalvable para el demandante. Ésta es la ventaja de los sistemas en que
cabe plantear todas las pretensiones a través de un mismo cauce procesal, en los
que importa más el concreto «petitum- del demandante que la utilización de un
esquema prefijado en la leylo7. El único inconveniente en estos casos (y de nuevo
volvemos a las ventajas de la pluralidad de acciones) es que se vulnere el principio
dispositivo (cuando los órganos judiciales no se consideran vinculados por la pre-
tensión del demandante o tienden a igualar todas las demandas por abajo, conside-
rándolas simplemente anulatorias) o que, precisamente por falta de una clasifica-
ción legislativa nítida de las pretensiones y sus efectos, no quede suficientemente
claro el contenido y efectos de las distintas clases de sentencias, lo que afectará
especialmente a las más incisivas y complejas, que son las de condena.
106. Como ha dicho GARCÍJ\ PÉlu-:z, M.: El objeto del proceso contencioso-administratiuo, Pamplona, 1999,
pg. 87, nota 11O, «[n] o sería coherente reemplazar el tan criticado sistema cerrado de preten-
siones actualmente existente por otro, más completo, pero igualmente limitado. En realidad
basta con dar cabida en el proceso contencioso-administrativo a cualquier petición jurídica,
es decir, comprensible a la luz del derecho y amparada en un conflicto jurídico».
107. Es el caso, como veremos, del sistema de acciones de la LJCA/I956. Todas las pretensiones
que se podían deducir (que en principio eran todas las imaginables) se articulaban a través
del mismo cauce procesal o acción: la impugnación de un acto administrativo. Por tanto,
toda discusión sobre la clase de pretensión que se puede articular en cada caso, quedaba
aplazada hasta el momento del examen del fondo del asunto. Una vez cumplidos los requisi-
tos de toda acción (es decir, la tramitación de la correspondiente vía administrativa previa),
la única causa que podía impedir el éxito de la pretensión del demandante era su falta de
apoyo en el ordenamiento jurídico, pero no una deficiencia en la elección de la vía procesal.
La LJCA/1998 ha abierto discretamente la puerta a la pluralidad de acciones, con los recursos
contra la inactividad y la vía de hecho, lo que permite, al menos teóricamente, que la elección
de la forma correcta de acción se convierta en un problema de admisibilidad.
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Capítulo JJJ
Exigencias comunitarias a la configuración de las
pretensiones de condena en el Derecho español
l. LOS DISTINTOS FRENTES DE LA INFLUENCIA DEL DERECHO COMUNI-
TARIO EUROPEO SOBRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO NACIONAL
En los últimos años viene siendo constante en la doctrina española (yen gene-
ral europea) el recordatorio de la influencia del Derecho comunitario europeo
sobre el Derecho administrativo interno y la necesidad de tener en cuenta las solu-
ciones apuntadas por el primero.'. No pretendo aquí repetir una vez más ese recor-
datorio, pero me parece necesario, para mayor claridad, distinguir los frentes o
ámbitos en que el Derecho comunitario ejerce una influencia sobre nuestro Dere-
cho administrativo interno. Con ello intento proceder con un mínimo de rigor y
separar lo que podemos llamar «el modelo europeo» (es decir, la respuesta comu-
nitaria al problema de las pretensiones de condena, que es tan buena o tan mala
como la de cualquier otro ordenamiento y que puede ser, o no, tenida en cuenta
por el legislador español) de las reglas y principios comunitarios que, en calidad
de Derecho inmediatamente vinculante, pueden obligar al legislador español y
. a los demás operadores jurídicos (muy especialmente los Jueces y Tribunales) a
configurar de un determinado modo nuestro sistema de pretensiones contencioso-
administrativas",
Las Comunidades Europeas son comunidades «de Derecho», según la consoli-
dada expresión del TJCE con la que éste ha intentado suplir determinadas lagunas
1. De entre los trabajos en que se sistematiza y justifica esa influencia, pueden destacarse entre
nosotros el de ALONSO GARCÍA, R.: Derecho comunitario, Derechos nacionales y Derecho carmín europeo.
Madrid, 1989, esp. pgs. 227 y ss., con referencia específica a los problemas de la justicia adminis-
trativa, GARCÍA DE ENTERRÍA, E.: «Perspectivas de las justicias administrativas nacionales en el ám-
bito de la Unión Europea», REDA, 103 (1999), pgs. 401-411; en Alemania se puede repasar el
estado de la cuestión en los trabajos de ZULEGG, M. y H. W. RENGELlNG: en VVDStRL, 53 (1995),
dedicados al tema «Deursches und europáísches Verwaltungsrecht-Wechselseitige Einwirkun-
gen".
2. Separa estas dos vías de influencia del Derecho comunitario sobre los orclenamientos jurídicos
nacionales SCHWARZE, J: «Crundzüge und neuere Entwicklung des Rechtsschutzes im Recht der
Europaischen Cerneinschaft», NJW, 45 (1992), pgs. 1065-1072 (esp. pgs. 1070-1071), así como,
entre nosotros, ALONSO GARCÍA, R.: Derecho comunitario, Derechos nacionales y Derecho común europeo,
cit., pgs. 227 y ss.
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de! ordenamiento comunitario", En ellas se plantea también, como en los Derechos
de los Estados miembros, el problema de la inactividad administrativa, es decir,
que los titulares del poder público (es decir, las instituciones comunitarias) vulne-
ren por omisión el Derecho al que están sometidos. Este problema jurídico, que
ha sido el origen de las pretensiones de condena en aquellos sistemas de justicia
administrativa que las conocen, también ha sido abordado en Derecho comunita-
rio, en especial mediante e! recurso por omisión, regulado en los artículos 232-233
del TCE (en la versión consolidada, por la que cito a partir de ahora), 148-149 del
Tratado CEEA y 35 de! Tratado CECA.
Como veremos en e! siguiente epígrafe, de la comparación de esta «vía de
Derecho» con los mecanismos previstos en otros ordenamientos, se desprende que
la misma parte de unos presupuestos muy diferentes y obtiene resultados que son,
en general, bastante inferiores. En todo caso, e! recurso contra las omisiones de
las instituciones comunitarias no ejerce ninguna influencia sobre los sistemas de
justicia administrativa de los Estados miembros, sin perjuicio de que éstos puedan
tomarlo, al igual que cualquier otro precedente del Derecho comparado, como
modelo de sus propias regulaciones.
Lo mismo cabe decir de la acción de incumplimiento, regulada en e! artículo
226 TCE, que la Comisión o un Estado miembro pueden interponer contra otro
Estado miembro al que imputen haber incumplido alguna obligación derivada de!
Derecho comunitario, y que también es admisible cuando e! incumplimiento de!
Derecho comunitario se haya producido por omisión.
El planteamiento es muy diferente cuando está en juego la efectividad del
Derecho comunitario, y aquí se encuentra, a mi juicio, el núcleo de la influencia
de este ordenamiento sobre los sistemas nacionales de justicia administrativa. Como
es bien sabido, el Derecho comunitario se basa en el principio de ejecución indi-
recta, lo que supone que, excepción hecha de algunos ámbitos en los que la Comu-
nidad Europea ejecuta sus propias normas, dictando para ello los actos correspon-
dientes, son los Estados miembros los que, con su propio aparato administrativo y
su Derecho, proceden a llevar a cabo dicha ejecución",
3. Vid. Vox DA)<wITz, T.: Venualtungsrechtliches System und europáische Iniegration. Tübingen, 1996,
pgs. 2 y SS.; SCll\l!DT-Ass,[Ao;N, E.: «Europáische Rechtsschutzgarantien. Auf dem Wege zu einem
kohárenten Verwaltungsrechtsschutz in Europa», en BEYERLI~, D., M. BCJTm:, R. HOFF,,[Ao;c: y
E.-U. P[':TERS,,!ANN (Hrsg.): Recht zunschen. Umbrucli urul Beioahrung. Volherrecht-Enroj)(lrecht- Staat-
sreclit. Festschrift jiir Rudolf Bernhardt. Berlin-Heidelberg-etc., 1995, pgs. 1283-1303 (pg. 1297).
4. Cabría distinguir, a estos efectos, entre aquellas normas comunitarias que exigen una actividad
administrativa de ejecución en sentido estricto (por ejemplo, un reglamento en materia agrícola
que establezca el otorgamiento de determinadas subvenciones) y otras normas que se refieren
a la propia actividad estatal, de modo que el Estado debe simplemente cumplirlas en esa actua-
ción, sin necesidad de llevar a cabo una específica actividad de ejecución (por ejemplo, el
principio de no discriminación). De todas formas, también en este último caso es preciso que
el Derecho interno prevea mecanismos específicos para garantizar su efectividad en caso de
incumplimiento, como son los recursos administrativos y jurisdiccionales. Sobre los conceptos
de ejecución directa e indirecta, vid. RE"CELlNG, H.-W.: RechtsgrurulsdtzebeiniVenua/tnngsvol/zug des
Europdischen Gemeinschaftsrechts. Koln-Bcrlin-Bonn-Múnchen, 1977, pgs. 9-11; PAl'IER, H.J: «Die
Einwirkungen des europáischcn Gemeinschaftsrechts auf das natioriale Verwaltungs- und Verfa-
hrcnsrccht», en Die Bedeutung del'Europdischen Gemeinschaften fiir das deutsclieRechi und die deutsche
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Los Estados miembros están obligados (arts. 10 y 249 TCE) a poner los medios
que garanticen la efectividad del Derecho comunitario, lo que incluye, en el caso
de aquellas normas cuyo cumplimiento exige una actividad administrativa de ejecu-
ción, la determinación de los órganos competentes, la regulación del procedi-
miento y también la previsión de una garantía judicial para el supuesto de que
se incumplan las normas comunitarias aplicables. Junto al principio de ejecución
indirecta, el Derecho comunitario se basa en el de autonomía institucional: cada
Estado miembro es libre en la regulación de estas cuestiones, de forma que la
ejecución del Derecho comunitario se regirá en cada Estado miembro por la «parte
general» del Derecho administrativo nacional, sin que el Derecho comunitario obli-
gue por sí solo a su modificación". Las mismas técnicas jurídicas que sirven para
garantizar la eficacia del Derecho interno (entre las que se encuentra la justicia
administrativa con el sistema de acciones que se haya previsto en el correspon-
diente sistema jurídico) deben ser también utilizadas, en principio, para dotar de
eficacia al comunitario. Con dos límites, ya que el Derecho comunitario prohíbe
la discriminación (es decir, que haya técnicas al servicio de la eficacia o cumpli-
miento del Derecho interno pero cuya aplicación esté excluida en el caso del Dere-
cho comunitario) y exige que se cumpla también el principio de efectividad, es
decir, impone a los Estados miembros un mínimo de eficacia en la tarea (que
tienen encomendada por el TCE) de garantizar el cumplimiento del Derecho co-
munitario. Como el sistema de pretensiones de la jurisdicción administrativa forma
parte de ese entramado dirigido a asegurar la eficacia del Derecho comunitario,
del principio de efectividad puede derivarse la necesidad de modificar el sistema
para que pueda cumplir esa exigencia comunitaria, en los términos que se desarro-
llarán «infra».
2. EL RECURSO POR OMISIÓN ANTE LOS TRIBUNALES COMUNITARIOS
Las instituciones comunitarias pueden vulnerar el Derecho comunitario dic-
tando actos ilegales (atacables mediante el recurso de anulación regulado en el
Gerichtsbarkeit. Seminarzum 75. Geburtstagvon K A. Beiter-mann. Berlin, 1989, pgs. 51-65 (pgs. 52
y ss.), y en la doctrina española MORENO MOLlNA, A. M.: La ejecución administrativa del Derecho
comunitario. Régimen europeo y español. Madrid-Barcelona, 1998, pgs. 33 y ss.
5. Este es un elemento esencial de la ejecución del Derecho comunitario que, sin embargo, no se
suele subrayar en muchas de las exposiciones al uso acerca de su influencia sobre el Derecho
nacional. Mientras que la parte especial del Derecho administrativo (especialmente del econó-
mico) está determinada cada vez más por los parámetros normativos comunitarios (ya que la
mayoría de las Leyes recientes en esta materia proceden a la transposición de clirectivas o se
dictan en ejecución de reglamentos comunitarios), el núcleo de la parte general (procedimiento,
contencioso-administrativo, organización) no necesita, en principio, modificaciones y se aplica
también a la ejecución del Derecho comunitario. Sobre el principio de autonomía institucional
y sus límites, vid. RODRÍGUEZ IGLESIAS, G. c.: «Zu den Grenzen der verfahrensrechtlichen Autono-
mie der Mitgliedstaaten bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts», EuGRZ, 24 (1997), pgs.
289-295; ZVLEEG, M.: «Comentario al art. 5 del TCE (según la numeración antigua)" en CROEBEN,
H./J. THlESING/C.-D. EHLERi'IANN (Hrsg.): Kommentar zuni EU-/EGVertrag. Baden-Baden, 1997 (5"
ed.), pgs. 267-272 (donde se repasa lajurispruclencia del TJCE que pone en relación el art. 10
con el deber de transponer las directivas en Derecho interno en virtud del art. 189), así como
BOGDAi\DY, A. V.: «Comentario al art. 5 del TCE (numeración antigua)", en CR;\BITl., E. y M.
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artículo 230 TCE, así como en los artículos 33 del Tratado CECA y 146 del Tratado
CEEA) pero también por omisión, cuando permanecen inactivas incumpliendo un
deber de actuar. Se trata, por tanto, de la misma situación jurídica que da lugar
en distintos ordenamientos a la admisión de pretensiones de condena contra las
Administraciones Públicas. Los Tratados constitutivos de las Comunidades Euro-
peas han previsto la posibilidad de que el TJCE y el TPI remedien aquellos supues-
tos de inactividad de las instituciones comunitarias que constituyan un incumpli-
miento de obligaciones derivadas del propio Derecho comunitario. Esta específica
competencia de los Tribunales comunitarios está regulada en los artículos 232-233
del TCE, 148-149 Tratado CEEA y 35 del Tratado CECA li . Conviene indicar que
este recurso se emplea poco y a juzgar por su relevancia práctica y por la jurispru-
dencia a que ha dado lugar es el menos importante de los previstos en los Trata-
dos7•
HIl.F (Hrsg.): Kommentar zur Europáischen Union (2 vols.), actualizado a mayo de 1998, núms. 43-
4/1 Y 53-55 (donde se hace referencia a otros deberes que el principio de cooperación impone
a los órganos jurisdiccionales, como los de aplicar los principios de eficacia y no discriminación
en la valoración de las pruebas y en la interpretación del Derecho nacional de acuerdo con el
comunitario).
6. Los arts, 148-149 del Tratado CEEA reproducen literalmente la versión inicial de los arts. 232-
233 de! TCE. La única diferencia entre las versiones actualmente vigentes de ambos grupos de
normas es debida a que las modificaciones introducidas por el TUE para permitir al Banco
Central Europeo la interposición del recurso sólo afectan al TCE y no se han incorporado al
Tratado CEEA, lo cual se debe, como es lógico, a que las competencias de! Banco se relacionan
con la actuación de la Comunidad Europea y no con la Euratom. Por tanto, lo que se diga en
texto acerca del recurso por omisión en el TCE es inmediatamente aplicable al Tratado CEEA.
Sobre e! recurso por omisión, vid. ESCOllAR l-h:RNANDEZ, G.: El recurso j}(YI" omisión ante el Tribunal
de justicia de las Comunidades Europeas. Madrid, 1993; DAIG, H.-W.: Nichtigheits- urul Untdtigkeitskla-
gen im. Recht der Europdischen Gemeinschaften-uruer besonderer Benlchsichtigung der Rechtspre-chung des
Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften und der Schlufsantrage der Generalaruudlte. Baden-Badcn,
1985, así como, entre las obras generales, por todos, CAReiA m: ENTERRiA, E.: "Las competencias
y el funcionamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: Estudio analítico
de los recursos", en CARCL\ m: ENTERRiA, E.,]. D. CONzAu:z CAMPOS y S. Muxoz MACHADO (dirs.):
Tratado de Derecho Comunitario Europeo. Madrid, 1986, vol. 1, pgs. 655-729 (esp. pgs. 686-688);
ALONSO CARCÍA, R.: Derecho Comunitario. Sistema Constitucional y Administratioo de la Comunidad
Europea. Madrid, 1994, pgs. 414-429; LINDE PA,'IIAGUA, E., S. SANCIIEZ CO'izAu:z, P. MELLADO PRADO,
P.-P. MIRALLES SAl\CRO Y M. BACIGAU'I'O: Derecho de la Unión EUTOjJea I (Antecedentes, Instituciones,
Fuentes y jurisdicción). Madrid, 1995, pgs. 374-385; HARTLEY, 1'. C.: The Foundations of EUTOjJean
Comniuriit» Lato. Oxford, 1994, pgs. 393-415.
El art. 35 del Tratado CECA, en cambio sigue un modelo distinto, porque no regula exacta-
mente un recurso por omisión, sino un recurso cuyo objeto es una resolución administrativa
presunta, que se entiende producida cuando la Alta Autoridad deja transcurrir el plazo fijado
por el Tratado sin resolver expresamente sobre la petición que se le formula. Se trata de una
técnica procesal más familiar a los juristas franceses (o españoles) que a los alemanes, que fue
abandonada en 1957 en la redacción de los Tratados constitutivos de las otras dos Comunida-
des. Por otro lado, entre las dos formulaciones del recurso existen algunas diferencias textuales
que la interpretaciónjurisprudencial ha hecho irrelevantes. Así, de una lectura textual se dedu-
ciría que sólo en el caso del Tratado CECA es posible impugnar aquellas inactividades que sean
contrarias al Derecho comunitario derivado (los demás Tratados sólo se refieren a la vulnera-
ción del Derecho originario) y también es e! Tratado CECA el único que parece acoger la
posibilidad de recurrir contra la decisión de no dictar un acto discrecional (mientras que en los
otros Tratados e! recurso sólo cabe cuando la institución comunitaria estuviese obligada a ac-
tuar). Sobre estas diferencias y su trascendencia práctica, vid. Dxt«, H.-W.: op. cit., pgs. 222-223.
7. Vid. DÓRR, O.: «Europáischer Verwaltungsrechrsschutz», introducción a SODAN, H. y]. ZIEKOW:
VwGO, cit., núm. 172. Corresponden a este recurso aproximadamente el 1% de los procedimien-
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De acuerdo con el artículo 232 TCE, «[e]n el caso de que, en violación de!
presente Tratado, e] Parlamento Europeo, el Consejo o la Comisión se abstuvieren
de pronunciarse, Jos Estados miembros y las demás instituciones de la Comunidad
podrán recurrir al Tribunal de Justicia con objeto de que declare dicha violación».
También está legitimado cualquier particular «por no haberle dirigido una de las
instituciones de la Comunidad un acto distinto de una recomendación o de un
dictamen». En la aplicación de este recurso se tiene en cuenta también el régimen
del recurso de anulación (art. 230 TCE), a fin de lograr una articulación coherente
entre ambas vías procesales. Las instituciones comunitarias pueden convertir fácil-
mente una inactividad en una denegación expresa, sin modificar con ello su pos-
tura ni acceder a lo solicitado por otro sujeto. De ahí que si e! control judicial
estuviese sometido a reglas sustancialmente diferentes en uno y otro caso, las insti-
tuciones podrían optar por unas u otras a voluntad, eludiendo la correcta aplica-
ción de los Tratados". Es esta articulación sistemática de! recurso de anulación y
de! recurso por omisión la que hace que, si un particular ha dejado transcurrir el
plazo para impugnar un acto comunitario al amparo del artículo 230 TCE, no
pueda servirse de! 232 para realizar esa impugnación, solicitando a la institución
que revise el acto y recurriendo después la inactividad".
No todos los sujetos legitimados pueden interponer el recurso por omisión en
las mismas condiciones. El Parlamento, e! Consejo y la Comisión pueden impugnar
ante e! TJCE cualquier inactividad de otra institución sin necesidad de alegar que
la omisión denunciada afecta a sus derechos o intereses. Se trata, por tanto, de un
recurso objetivo, que contribuye al control de legalidad de la actuación (en sentido
amplio) de las demás instituciones, y que se ha justificado ante la carencia de otros
mecanismos de control en el sistema comunitario ''. El BCE sólo puede impugnar
ante e! TJCE aquellas omisiones de las demás instituciones que afecten a su propio
ámbito competencial (art. 232, párrafo 4º) 11. Para las instituciones, e! recurso por
tos tramitados. En 1997 se dictaron seis sentencias en este tipo de recursos (lo que supone el
1,2% de! total).
8. Sobre la necesidad de articular ambas vías de recurso para evitar que se produzcan lagunas
en la tutela judicial comunitaria, vid. DAlG, H.-W.: Nichiigkeits- urul Untdtigkcitsklagen, cit., pgs.
226 y ss.; DÓRR, o.: «Europáischer Verwaltungsrechtsschutz», cit., núms. 170 y 186; DAUSES, M.
A.: «Empfiehlt es sich, das System des Rechtsschutzes und del' Gerichtsbarkeit in del' Europáis-
chen Gemeinschaft, insbesondere die Aufgaben del' Gemeinschaftsgerichte und del' nationa-
len Gerichte, weiter zu entwickeln?», Gutachten D [iir den 60. [uristentue (Miinsteri. München,
1994, pg. D 110. Como veremos más adelante, la jurisprudencia comunitaria no ha llevado a
sus últimas consecuencias esa relación de complementariedad entre ambos recursos y acepta
de hecho algunas de esas lagunas.
9. Esa especie de «acción de nulidad» está claramente vedada en Derecho comunitario: vid. D,\JG,
H.-W.: Nichtigkeits- und Unt¿;tigkeitsklagen, cit., pg. 227.
10. Vid. Km:NIG, C. y C. SAJ'IDER: Einführung in das EG-ProZljJrecht. Tübingen, 1997, núm. 367 (pg.
185).
11. Las demás instituciones pueden recurrir al TJCE contra cualquier omisión ilegal del BCE,
contribuyendo de este modo a garantizar e! cumplimiento de los Tratados. El BCE no tiene
reconocida esa función de «guardián de los Tratados», y sólo puede recurrir cuando las omisio-
nes de las demás instituciones afecten a su ámbito competencial: vid. KOENIG, C. y C. SANDER:
Einfühnlng, cit., núm. 357 (pg. 180).
Los distintos principios a que responde la posición en que se encuentran colocados el Consejo,
la Comisión y e! Parlamento, por un lado, y el BCE, por otro, tienen un reflejo en el conten-
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omision tiene un ámbito mayor que el de anulación, porque a través del primero
pueden reclamar la producción de actos no vinculantes, que sin embargo no pue-
den ser impugnados al amparo de! artículo 230 TCE. El caso más interesante puede
ser un recurso dirigido contra la Comisión para que, en ejercicio de su potestad
exclusiva de incoación de! procedimiento normativo, presente un proyecto de re-
glamento o directiva en una materia deterrninada'".
En cuanto a los particulares, si bien el artículo 232 no menciona expresamente
ningún requisito de legitimación en e! sentido usual, su acceso al recurso se ve
limitado por el tipo de omisiones que pueden impugnar: un particular sólo puede
interponer el recurso «por no haberle dirigido una de las instituciones de la Comu-
nidad un acto distinto de una recomendación o de un dictamen» (art. 232, párrafo
32 ) . La jurisprudencia ha extendido las posibilidades de recurso al caso de que la
institución se haya abstenido de dictar una decisión que, aun dirigida formalmente
a otro sujeto, hubiese afectado directa e individualmente al recurrente". Los parti-
culares no pueden interponer este recurso cuando la institución comunitaria re-
querida se niegue a dictar un reglamento o una directiva, incluso si ese reglamento
o directiva omitidos les hubiesen afectado directa e individualmente". En esto se
produce una asimetría respecto al recurso de anulación, puesto que los particulares
sí pueden impugnar por medio de ese recurso aquellos reglamentos que, a pesar
cioso-administrativo español. La Ley 34/1981 colocó a la Administración del Estado en la
misma situación que las instituciones comunitarias «privilegiadas», al habilitarla para interpo-
ner recursos contencioso-administrativos contra actos y reglamentos de las demás Administra-
ciones sin necesidad de invocar un concreto interés subjetivo, mientras que el art. 19 de la
LJCA/1998 ha extendido a todos los sujetos jurídico-públicos la exigencia de un derecho o
interés legítimo [de modo que los aps. e), d) y e) son en realidad simples concreciones de esa
regla].
12. Vid. DÓRR, O.: «Europaischer Verwaltungsrechtssclnuz», cit., núm. 177.
13. Aunque la literalidad del Tratado sólo permite al particular recurrir cuando la institución
comunitaria requerida se niegue a dictar una decisión diligida a él mismo (por ejemplo, el
otorgamiento de una subvención prevista por un reglamento comunitario), la jurisprudencia
comunitaria ha entendido que también es admisible el recurso cuando la decisión omitida
hubiese afectado directamente al recurrente, aunque su destinatario no hubiese sido él sino
un tercero. Vid. KOENIG, C. y C. SANDER: Einfiihrung, cit., núm. 362 (pg. 183); DÓRR, O.: "Euro-
páíscher Verwaltungsrechtsschurz», cit., núm. 181.
La razón que ha movido a la doctrina y a la jurisprudencia a esta conclusión que va más allá
del texto literal del Tratado es la interpretación sistemática de los arts. 230 y 232. El art. 230,
párr. 4º, permite a cualquier persona interponer recurso «contra las decisiones de las que sea
destinataria y contra las decisiones que, aunque revistan la forma de un reglamento o de una
decisión dirigida a otra persona, le afecten directa e individualmente». Por tanto, un particular
puede, por ejemplo, denunciar una práctica monopolística de determinadas empresas que le
afecta directamente y, en caso de que la Comisión califique esa práctica como irrelevante o
responda que es conforme con el Derecho comunitario, puede acudir al Tribunal competente
en virtud del art. 230. En cambio, si se aplicase estrictamente el art. 232, la Comisión podría
impedir muy fácilmente el control judicial, para lo cnalle bastaría con no responder en abso-
luto a la denuncia de! particular. Como el acto omitido (y solicitaclo) es una decisión dirigida
a un tercero (las empresas contra las que se dirige la denuncia), y no una decisión dirigida al
denunciante, éste no podría interponer un recurso por omisión y, por otro lado, a falta de
una respuesta expresa de la Comisión no se puede interponer un recurso de nulidad al amparo
del art, 230. Para evitar este resultado, se admite el recurso por omisión siempre que la deci-
sión omitida afecte directamente al recurrente, aunque se trate de una decisión que se hubiese
debido dirigir a un tercero.
14. Vid. KGENIG, C. YC. SAJ'1DER: EinfiihTUng, cit., núm. 359 (pg. 181).
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de su apariencia de normas generales y abstractas, les afecten directa e individual-
mente. Por otro lado, si un particular denuncia ante la Comisión que un Estado
miembro está actuando contra el Derecho comunitario y la Comisión ignora esa
denuncia en vez de iniciar el procedimiento previsto en el artículo 226 TCE, el
denunciante tampoco puede acudir ante el TJCE por la vía del recurso por omi-
sión, incluso si la actuación estatal contraria al Derecho comunitario le afecta per-
sonalmente'".
Para que el recurso por omisión sea admisible, se debe agotar una «vía admi-
nistrativa previa», que consiste en requerir a la institución comunitaria correspon-
diente para que actúe, indicándole el fundamento jurídico en virtud del cual está
obligada a dictar el acto solicitado. Si la institución requerida no define su posición
en el plazo de dos meses, el requirente puede interponer un recurso por omisión
ante el TJCE1G• La misión de este requerimiento es, por un lado, permitir que la
institución requerida cumpla su obligación de actuar o (como ocurre también en
los recursos por infracción del artículo 226 TCE) llegue a un acuerdo con el requi-
rente, con lo que se evita el proceso. Junto a esta finalidad, común a cualquier
norma en que se prevea un recurso administrativo previo a la vía judicial, el reque-
rimiento previo sirve para fijar el objeto del proceso judicial. En caso de que la
institución requerida desatienda la solicitud que se le dirige y el requirente inter-
ponga un recurso por omisión ante el TJCE, en este proceso sólo se podrá discutir
la omisión denunciada en el requerimiento previo, y además (y esto es lo más
importante), sólo se podrá discutir si esa omisión es conforme con el Derecho
comunitario desde la perspectiva del concreto deber positivo de actuación invocado como
base del requerimiento:',
15. Vid. Koi.xrc, C. y C. SA0:DER: Einführung, cit., núms, 171 (pg. 81) Y 360 (pg. 181); DÓRR, O.:
«Europáischcr Verwaltungsrechtsschutz», cit., núm. 181; ALLKEMI'ER, L.: Der Rechtsschntz des ein-
zelnen nacli dem EG-Vertmg. Moglichkeiten seiner Verbessemng. Baden-Baden, 1995, pgs. 118 y SS.;
así como la Sentencia del TJCE de 14 de febrero de 1989 (<<Star Fruit»), Rec. 1989, pg. 291
(301) Yel Auto de! TPI de 23 de mayo de 1990 (<<Asia Motor France»), Rec. 1990, pg. 1-2181
(2184-2185). En ambos casos, se alegó que el arto 22G TCE otorga a la Comisión un amplio
margen de discrecionalidad y también que la decisión solicitada (es decir, la iniciación de un
procedimiento de infracción, o incluso la interposición de un recurso ante e! TJCE) no afecta
individual e directamente al particular.
lG. Según el art. 232 TCE, «este recurso solamente será admisible si la institución de que se trate
hubiere sido requerida previamente para que actúe. Si transcurrido un plazo de dos meses, a
partir de dicho requerimiento, la institución no hubiere definido su posición, el recurso podrá
ser interpuesto dentro de un nuevo plazo de dos meses». Sobre las características que debe
reunir ese requerimiento previo, vid. DÓRR, O.: «Europáischc-r Verwaltungsrechtsschurz», cit.,
núms. 182-183.
Otro problema distinto, aunque también relativo a los plazos, es el requisito, establecido juris-
prudencialmente, de que el requerimiento dirigido a la institución comunitaria inactiva se
formule en un plazo razonable desde el comienzo o la manifestación de dicha omisión: vid.
AL00:S0 CARCÍA, R.: Derecho Comunitario. Sistema Constitucional, cit., pg. 424.
17. Vid. Km:0:JG, C. y C. SANDER: Einfúhmng, cit., núm. 352 (pg. 177); RENCEUNG, H.-W., A. MIDDEKE
Y M. GELLERMANN: Rechtsschuiz in der Europdischen Union. Múnchen, 1994> pg. 119; CZASCIIE, I-I.:
Die Untátigkeitsklage VOl' dem Europdischen Gerichtshof. Eine reclusoergleichende Untersuchung: Cóttin-
gen, 19G9, pgs. 83-85. El Tribunal se niega con frecuencia a examinar la conformidad a Dere-
cho de omisiones denunciadas por los recurrentes, por entender que no coinciden con las
alegadas previamente en el requerimiento dirigido a la institución comunitaria: Sentencias de
15 de julio de 19GO (<<Chambre Syndicale de la Sidérurgie de l'Est de la France»), Rec. 1960,
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Mientras que en otros sistemas como el españolo el alemán lo decisivo es que
la institución pública competente no acceda a lo solicitado por el particular, de tal
forma que es indiferente que la Administración permanezca totalmente inactiva o
que deniegue expresamente o inadmita la solicitud presentada, el recurso comuni-
tario por omisión se dirige contra la inactividad y no contra la denegación l 8• Por
tanto, basta con que la institución requerida rompa su inactividad y «defina su
posición» dentro del plazo de dos meses, para que el recurso contra la inactividad
devenga inadmisible y la acción apropiada pase a ser el recurso de anulación (art,
230) 1\J. En consecuencia, muchas situaciones que en Derecho español dan lugar a
la formulación de una pretensión contencioso-administrativa de condena, se atien-
den en Derecho comunitario mediante un recurso de nulidad dirigido contra la
respuesta denegatoria de la institución requerida'", Cuando la institución deman-
dada «define su posición», en respuesta a la solicitud del demandante, después del
transcurso del plazo y de la interposición de la demanda, el proceso iniciado ter-
mina anticipadamente porque el recurso por omisión queda sin objeto, y la única
alternativa que le queda al recurrente es, en su caso, la interposición de un recurso
de anulación contra la resolución que haya dictado la institución comunitaria re-
querida'". El encaje entre ambas vías de recurso no es completo porque laJurispru-
pg. 573 (608-609), Y8 de julio de 1970 (<<Hake»), Rec. 1970, pg. 535 (542-543). En la Sentencia
de 16 de diciembre de 1960 (<<Homborner»), Rec. 1960, pg. 1025 (1052), el problema fue el
cambio en la base jurídica de la solicitud de actuación: la empresa recurrente solicitaba a la
Alta Autoridad de la CECA que la eximiese del cumplimiento de una determinada obligación,
pero mientras que en la reclamación administrativa invocaba su dificil situación económica,
en el proceso pasó a invocar la ilegalidad de las normas que establecían dicha obligación. El
Tribunal inadmitió e! recurso.
18. Salvo el caso ya examinado del Tratado CECA, en e! que sólo se prevé un recurso para ambos
casos y el silencio de la Alta Autoridad se considera equivalente a una denegación frente a la
que se puede interponer e! recurso de anulación.
19. Vid. KOENIG, C. y C. SAJ"lDER: Einjiihmng, cit., núm. 334 (pg. 170). De todas formas, no toda
respuesta expresa es suficiente para producir ese resultado. Como indican ALONSO CARGÍA, R.:
Derecho Comunitario. Sistema Constitucional, cit., pg. 427; DÓRR, O.: «Europaischer Verwaltung-
srechtsschutz», cit., núms. 185-186, o SCHERY!ERS, H. G. YD. F. WAELBROECK: Judicial protection in
tlieEuropean Communities. Dordrecht-Boston-London, 1992 (5ª ed.), núm. 438, una denegación
que sea una auténtica decisión tomada después de examinar el requerimiento, excluye la
interposición del recurso por omisión, pero el recurso sigue siendo admisible si la respuesta
de la institución requerida consiste simplemente en negarse a tomar en consideración la solici-
tud de! requirente o bien en remitir su actuación a un momento posterior.
20. Pensemos en e! supuesto típico de una institución que se niega a ejercer sus competencias de
policía y por tanto a actuar contra un tercero que, con su conducta ilegal, está perjudicando
a un particular. Este denuncia los hechos ante esa institución y después actúa judicialmente.
Esta situación se da cuando un Ayuntamiento se niega a actuar contra un establecimiento de
hostelería que incumple la normativa sobre ruidos, pero también cuando la Comisión se niega
a investigar la actuación de un grupo de empresas que realizan prácticas restrictivas de la
competencia contrarias al art, 81 del TCE. Vid. un ejemplo de este último caso en mi trabajo
«La desigualdad en la aplicación de potestades administrativas de gravamen: remedios jurídi-
cos", RAP, 137 (1995), pgs. 189-238, esp. pgs. 222 y ss.
21. En este sentido, KOENIG, C. y C. SAJ"lDER: Einfühnmg, cit., núm. 374 (pg. 187). Para DAIG, H.-W.:
Nichtigkeits-und UntaÚgkeitshlagen, cit., pgs. 228-229, se trata de una solución no del todo co-
rrecta, puesto que cuando la institución requerida deniega expresamente la petición del parti-
cular después del transcurso del plazo de dos meses pero antes de que el requirente inter-
ponga la demanda, éste debería poder optar entre ambas vías de recurso. Este autor se apoya
en que el art. 232 TCE simplemente dice que, una vez transcurrido el plazo, queda abierta la
vía de! recurso por omisión. Una simple resolución denegatoria no satisface las pretensiones
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dencia entiende que hay determinadas respuestas de la institución requerida que
hacen inadmisible el recurso por omisión y sin embargo no son impugnables por
la vía del recurso de anulación'".
del recurrente y por tanto no priva de objeto al recurso. Sin embargo, la jurisprudencia en-
tiende tras la toma de posición de la institución comunitaria la demanda es inadmisible por
falta de interés.
Como se ha explicado en el texto, si la institución contesta expresamente a la solicitud del
recurrente después de la interposición de la demanda pero antes de que se dicte Sentencia,
el proceso iniciado termina anticipadamente por pérdida sobrevenida del objeto, según indica
DÓRR, O.: «Europáischer Verwaltungsrechtsschutz», cit., núm. 187, y múltiples Sentencias como
la de 12 de julio de 1988 (TJCE 1989,5) (Parlamento c. Consejo), Rec. 1988, pg. 4017 (4048,
§1O). Ha habido ciertas vacilaciones respecto a la cuestión de si, en estos casos, y dando por
hecho que el acto con el que la institución requerida manifiesta su postura es uno de los que
pueden ser impugnados mediante un recurso de anulación del art. 230 TCE, el demandante
puede transformar el recurso de inactividad en uno de anulación o ha de iniciar un nuevo
proceso. En la doctrina española, BACIGALUPO, M. defendió, en LINDE PANIAGUA, E., S. S¡\''\iClIEZ
GONZÁLEZ, P. MELLADO PRADO, P.-P. MIRALLES SANGRO y M. BACIGALUPO: Derecho de la Unión Europea
1, cit., pg. 363, la facultad del recurrente de transformar su recurso, invocando al respecto las
Sentencias de 3 de marzo de 1982 (<<Alpha»), Rec. 1982, pg. 749 (763); 29 de septiembre de
1987 (TJCE 1988,13) (<<Fabrique de fer de Charleroi»), Rec. 1987, pg. 3639 (3672) Y 14 de
julio de 1988 (TJCE 1989, 10) (<<Stahlwerke Peine-Salzgitter»), Rec. 1988, pg. 4131 (4149). O.
DÓRR defiende la opinión contraria, citando la Sentencia del TPI de 18 de septiembre de 1992
(TJCE 1992, 159) «<Asia Motor Francc»), Rec. 1992, pg. I1-2285 (2302-2303).
En realidad, en los casos «Alpha» y «Charleroi» se ventilaba una cuestión relativamente dis-
tinta, pues se trataba de recursos de anulación y el problema era saber si, modificado el acto
impugnado con posterioridad a la presentación del recurso, éste quedaba privado de objeto
o bien el demandante podía ampliarlo e incluir también la modificación del acto impugnado.
El TJCE se pronunció por esta segunda opción, invocando la economía procesal y la necesidad
de impedir que las instituciones comunitarias pudiesen evitar a voluntad e! control judicial de
sus actos. La Sentencia «Stahlwerke Peine-Salzgitter» se refiere por primera vez al supuesto de
una institución comunitaria que, después de ser demandada por la vía del recurso de inactivi-
dad, dicta un acto expreso. La Sentencia admite la continuación del procedimiento, es decir,
permite al demandante transformar su demanda de inactividad en un recurso contra la resolu-
ción expresa. Pero hay que tener en cuenta que se trata de un recurso por inactividad del
Tratado CECA, es decir, de un recurso articulado como impugnación de una denegación
presunta, por lo que la transformación que se permite llevar a cabo al demandante no es
demasiado radical y de alguna manera no se sale del camino marcado por las Sentencias
«Alpha» y «Charleroi». Sin embargo, cuando la misma cuestión se planteó en un recurso por
inactividad del TCE (asunto «Asia Motor France»), es decir, cuando se trataba de autorizar la
transformación de un recurso por omisión en sentido estricto en un recurso de anulación, la
respuesta fue la contraria. De todas formas, hay que tener en cuenta que en este caso se daba
la circunstancia adicional de que, al ser un acto de trámite, la respuesta expresa de la Comisión
no era recurrible por la vía del art. 230 TCE.
22. Así en la Sentencia del TJCE de 18 de marzo de 1997 (TJCE 1997, 53) (<<Guérin»), Rec. 1997,
pg. 1-1503 (1541), Y en las de! TPI de 18 de septiembre de 1992 (1JCE 1992, 159) (<<Asia
Motor France»), Rec. 1992, pg. 11-2285, Y 17 de febrero de 1998 (TJCE 1998, 29) (<<Pharos»),
Rec. 1998, pg. 11-285 (299,43). Una crítica a estas vacilacionesjurisprudenciales en DAUSES, M.
A.: «Empfiehlt es sich», cit., pg. D 110. Vid. también ALONSO GARCÍA, R.: Derecho Comunitario.
Sistema Constitucional, cit., pgs. 422-423. De todas formas, es necesario destacar que esta juris-
prudencia no admite, sin más, que el ajuste entre los recursos de anulación y de inactividad
deje sin cubrir determinados ámbitos, en los que el particular no pueda acudir a los Tribunales
comunitarios. Se trata más bien de que, en un concreto procedimiento para la investigación
de conductas contrarias al Derecho comunitario de la competencia (regulado por e! Regla-
mento 99/63/CE), cuando un particular presenta una denuncia y la Comisión no inicia una
investigación para aclarar los hechos, el denunciante, al objeto de corregir por vía judicial esa
inactividad administrativa, presenta un requerimiento de actuación y después un recurso por
omisión. Si, una vez interpuesto ese recurso, la Comisión decide actuar y comenzar a investigar
los hechos denunciados, deberá empezar dictando un acto de trámite en el que da audiencia
a las partes (según le ordena el art. 6 de! Reglamento citado). El acto de trámite no es recurri-
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Por lo demás, conviene destacar que el recurso por ormsion es una accion
declarativa, lo mismo que la acción de incumplimiento regulada en el artículo 226
TCE23• La sentencia estimatoria del recurso no es anulatoria ni de condena, sino
declarativa, es decir, se limita a declarar que la conducta omisiva denunciada en el
recurso constituye una violación de un determinado deber derivado del Derecho
cornunitario'", pero no se condena a la institución comunitaria inactiva a llevar a
cabo una determinada actuación para adecuar su conducta al Derecho cornunita-
rio25 . Frente a esta distinción, podría objetarse que su valor es puramente teórico,
2QJ.
24.
25.
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ble en anulación (precisamente por ser un acto de trámite que no afecta a los derechos del
denunciante), pero a su vez el recurso por omisión queda privado de objeto porque la Comi-
sión ha comenzado a actuar y por tanto ya no serviría de nada una Sentencia que declarase
que estaba obligada a hacerlo. Ambas vías de recurso quedan, pues, cerradas para el particular,
pero ello no indica en este caso una laguna de! sistema comunitario de recursos. Por el contra-
rio, la tutela judicial queda deferida a un momento posterior. Si la Comisión no sigue adelante
con el procedimiento hasta dictar una resolución, e! particular podrá reaccionar contra esa
inactividad mediante un nuevo recurso por omisión. Y si no está de acuerdo con la resolución
que se dicte, podrá interponer contra ella un recurso de anulación.
Subrayan el carácter meramente declarativo de este recurso, Km::--:IG, C. y C. Si\:'WER: Eirifiihnmg,
cit., núms. 333 (pg. 170) Y 379 (pg. 189); DÓRR, O.: «Europáischer Verwaltungsrechtsschutz»,
cit., núm. 171; ESCOllAR JIER:\ANDEZ, c. El recurso por omisión, cit., pg. 109; DAIG, I-1.-W.: Niehtig-
keits- und Untatigkeitsldagen, cit., pgs. 221-222. Para E. G,\RCÍA DE ENTERRÍA, el carácter meramente
declarativo de la Sentencia se debe a la influencia de! modelo francés, aunque precisamente
en el recurso de inactividad se tuvo también en cuenta e! Derecho alemán (vid. «Las competen-
cias y el funcionamiento", cit., pgs. 686-687). M. BACIGAI.UPO entiende, en LINDE P¡u'1IAGUA, E.,
S. SANCIIEZ GONzAL.EZ, P. MEL.LADO PRADO, P.-P. MIRALLES SANGRO y M. BACIGALUPO: Derecho de la
Unión Europea J, cit., pgs. 375-376, que se trata de una cuestión discutida, en la que las alternati-
vas son el modelo de! art, 35 del Tratado CECA (pretensión anulatoria/constitutiva) y un
recurso autónomo que permita la formulación de pretensiones de condena.
En el recurso por omisión regulado en los Tratados CE y CEEA, la Sentencia estimatoria
declara que la inactividad de la institución demandada es incompatible con el Derecho cornu-
nitario. En el recurso del Tratado CECA, la Sentencia declara incompatible con el Derecho
comunitario el acto presunto denegatorio que, según el Tratado, se produce cuando la institución
demandada no responde al requerimiento que le dirige el recurrente en la fase prejudicial.
En este último caso, la Sentencia anulará también ese acto denegatorio (vid. DAIG, H.-W.:
Nichtigkeits- und Untatigkeitsklagen, cit., pg. 223), pero el resultado práctico será idéntico al de
los demás Tratados: la Sentencia no contiene una condena, y por tanto la satisfacción del
demandante que aspira a obtener un acto o una prestación de una institución comunitaria
requiere una actividad ulterior de esa institución que no se reduce simplemente al cumpli-
miento de una condena. Para CZASCIlE, JI.: Die Untlitigkeitsklage, cit., pgs. 29-33, en ambos casos
se parte del Derecho francés y por tanto de que no es posible que un Tribunal condene al
ejecutivo a dictar una resolución determinada, por lo que la única forma de controlar jurídica-
mente la inactividad es convertirla en una decisión (presunta) y someterla a un control judicial
anulatorio. Mientras que en el Tratado CECA se mantiene literalmente este esquema, en los
demás se abandona de algún modo la ficción del acto presunto y la Sentencia se limita a
declarar que la conducta omisiva es contraria al Derecho comunitario.
A pesar de que la acción de incumplimiento regulada en el art, 232 TCE es declarativa, el
TJCE puede dictar, durante la tramitación del recurso, medidas cautelares positivas, mediante
las cuales ordene a la institución comunitaria demandada adoptar una determinada medida
o que produzcan por sí mismas un efecto jurídico favorable en la esfera del demandante. Así
lo ha afirmado expresamente el Tribunal en su Sentencia de 26 de noviembre de 1996 (TJCE
1996, 219) «<Port,,), Rec. 1996, pg. 1-6065 (§59). El abogado general Elmcr había defendido
la tesis contraria, sosteniendo que el Tribunal no puede adoptar con carácter cautelar medidas
cuyo contenido sería inadmisible en la Sentencia (§52 de sus conclusiones). Parece claro que
esta admisión jurisprudencial de las medidas cautelares implica un reconocimiento de que el
carácter declarativo del recurso es sólo una ficción, aunque se haya tomado como base de su
regulación en los Tratados. En efecto: si el criterio que guía la concesión de medidas cautelares
es la tutela de los intereses del recurrente, que pueden verse frustrados si la sentencia estimato-
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ya que el artículo 233 TCE obliga al demandado «a adoptar las medidas necesarias
para la ejecución de la sentencia del Tribunal de Justicia» 20. Sin embargo, el resul-
tado final no es el mismo, ya que, mientras que el incumplimiento de una sentencia
de condena puede ser corregido a través del incidente de ejecución de la sentencia,
sin necesidad de tramitar un nuevo proceso declarativo, el incumplimiento del
deber de adecuación establecido en el artículo 233 TCE no puede ser sancionado
en un procedimiento dirigido a garantizar la ejecución de la sentencia, sino que
es necesario tramitar un nuevo proceso declarativo o bien solicitar una indemniza-
ción por los daños derivados del incumplimiento'", Al exponer en su fundamenta-
ción por qué es contraria al Derecho comunitario la conducta omisiva de la institu-
ción comunitaria, la sentencia indica indirectamente qué contenido tiene en ese
caso concreto el deber de adecuación impuesto por el artículo 233. Cuando que-
pan diversas formas de cumplir ese deber, la sentencia se limitará a indicar a la
institución demandada que debe llevar a cabo una actuación, dejándole que elija
entre las opciones incluidas en ese margen'".
Algunas de las peculiaridades de este recurso y de su relación con el de anula-
ción se explican si se parte de que en el sistema judicial comunitario la competen-
cia del TJCE no se rige por una cláusula general, sino que se extiende únicamente
a una lista tasada de acciones o «vías de Derechov'". Tampoco se ha recogido hasta
ria llega demasiado tarde, entonces todo el recurso tiene como finalidad (única o concurrente,
ésa es otra cuestión) la tutela de ésos intereses, pues las medidas cautelares son evidentemente
instrumentales respecto a la cuestión de fondo.
26. Como recuerda e! TJCE en su Sentencia de 12 de julio de 1988 (TJCE 1989, 5) (Parlamento
c. Consejo), Rec. 1988, pg. 4017 (4048, §9), o el TPI en su reciente Sentencia de 17 de febrero
de 1998 (TJCE 1998, 29) (<<Pharos»), Rec. 1998, pg. II-285 (299, §41), la Sentencia estimatoria
de un recurso por omisión es una Sentencia declarativa que produce efectos indirectos, al
obligar a la institución demandada a adecuar su conducta a lo declarado en la Sentencia, y
también en la medida en que puede ser la base de una acción de responsabilidad extracontrac-
tual.
27. En este sentido, KOENIG, C. y C. SANDER: Einfiihrung, cit., núm. 379 (pg. 190); DÓRR, O.: «Euro-
páischer Verwaltungsrechtsschurz», cit., núms. 190-191; CZASCHE, H.: Die Untatigkeitsklage, cit.,
pgs. 111-113. Prescinde de esta distinción y califica a la Sentencia como de condena (a pesar
de que la mera idea de Sentencias condenatorias contra las instituciones comunitarias habría
resultado inaceptable para los Estados firmantes de los Tratados comunitarios), GONZÁLEZ-
VARAS, S.: «El control judicial de la discrecionalidad administrativa a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y otras enseñanzas procesales de! Derecho comu-
nitario para e! proceso administrativo españolo" RAP, 135 (1994), pgs. 303-339 (pg. 321).
28. Según KOENIG, C. y C. SANDER: Einfiihrung, cit., núm. 334 (pg. 170), Y SCHERMERS, H. G. YD. F.
WAELIlROCK: Judicial protection, cit., núm. 431, e! Tribunal se limita a declarar que la inactividad
de la institución es contraria al Derecho comunitario, de lo que se deduce una obligación de
actuar, pero no suele indicar qué contenido debe tener esa actuación.
29. En nuestra doctrina, S. Muxoz MACHADO destacó tempranamente en El Estado, el Derecho interno
y la Comunidad Euro/Jea. Madrid, 1986, pgs. 180-181, las lagunas del conjunto de recursos pre-
visto en los Tratados comunitarios, pero en este caso desde la perspectiva de la idoneidad de
esa batería de acciones para garantizar en todas sus vertientes la eficacia de! Derecho comuni-
tario, y no tanto para tutelar eficazmente todas las posiciones jurídicas subjetivas otorgadas
por el Derecho comunitario a los particulares. Muúoz MACHADO identifica el origen de tales
lagunas en la adopción de un conjunto de recursos típico de un Estado centralista, insuficiente
para las necesidades de un sistema de claras tendencias federales, en el que el contacto entre
dos ordenamientos que se aplican sobre el mismo territorio da lugar a otro tipo de conflictos.
Respecto a la tutela de los particulares frente a la actuación de las instituciones comunitarias,
el mismo autor ha destacado en La Unión Europea y las mutaciones del Estado. Madrid, 1993, pgs.
95
A. HUERCO LORA: Las Pretensiones de Condena en el Contencioso-Adrninistrativo
el momento un derecho de los particulares a la tutela judicial de sus derechos e
intereses frente a la actuación de las instituciones comunitarias, por lo que ese
conjunto de acciones reguladas por los Tratados no tienen por qué permitir el
acceso a los Tribunales comunitarios a toda pretensión derivada del Derecho comu-
nitario y dirigida frente a una institución cornunitaria'", Del mismo modo que los
Tratados no garantizan el acceso de toda pretensión al sistema judicial comunita-
rio, tampoco aseguran que se pueda conseguir una tutela judicial efectiva en los
casos en que sí está prevista una acción en la que cabe el planteamiento de la
pretensión correspondiente". El reconocimiento de derechos fundamentales que
los ciudadanos pueden oponer a las instituciones comunitarias no ha llevado toda-
vía a los Tribunales comunitarios a superar de algún modo los límites de los recur-
sos previstos en los Tratados, superación que sería necesaria para que los mismos
respondieran a las exigencias de un derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva como el recogido, por ejemplo, en las Constituciones española y alemana.
Uno de estos déficit es la imposibilidad de reclamar judicialmente la adopción
de un reglamento o directiva, y lo mismo cabe decir del carácter meramente decla-
87-88, Ya partir del auto del TJCE de 5 de noviembre de 1986, asunto «Ufade», un importante
déficit en comparación con el Derecho español: la falta de legitimación de los paniculares y
de las organizaciones sectoriales para impugnar los reglamentos o directivas que, aun siendo
generales y abstractos, afecten a sus intereses. Sobre las lagunas que se detectan en el sistema
jurisdiccional comunitario, sobre todo por lo que respecta a la tutela judicial de los particula-
res, vid. A.LLKE:VIPER, L.: Del' Rechtsschutz; cit., pgs. 39-40; SCII:VllDT-AsSM/INN, E.: «Empíiehlt es sich,
das System des Rcchtsschutzes und del' Gerichtsbarkeit in del' Europáischen Gemeinschaft
weiter zu entwickeln?»,JZ, 49 (1994), pgs. 832-840 (pgs. 836); WINTERFELD, A. V.: «Moglichkei-
ten del' Verbesserung des individuellen Rechtsschutzes im Europáischen Cemeinschaftsrecht»,
NJW, 41 (1988), pgs. 1409-1414; BERRANG, T.J.: VorbeugenderReclüssclnux irnRecht der Europdischen
Gemeinschaften. Baden-Baden, 1994, esp. pgs. 111 y ss. (este autor se fija en un déficit predicable
también en buena medida del Derecho español: pretensiones que permitan al Tribunal prohi-
bir a la Administración que dicte en el futuro un determinado acto o que lleve a cabo una
actuación que ocasionaría en su caso consecuencias inmediatas y difícilmente reversibles, por
lo que sería poco útil una reacción de tipo impugnatorio).
30. Sobre el posible fundamento comunitario de un derecho subjetivo a la tutela judicial, vid.
ALI.KEMPER, L.: Del' Rechisschutz, cit., pgs. 48-56. Como recuerda CLASSEN, C. D.: «Del' Einzelne
als Instrument zur Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts? Zurn Problem del' subjekriv-óffcn-
tlichen Rechte kraft Gemeinschaftsrechts», VenuArch, 88 (1997), pgs. 645-678 (pgs. 671-672),
el TJCE ha invocado en algunas ocasiones el art, 220 TCE para afirmar que el conjunto de los
recursos previstos en los Tratados debe ser interpretado de forma coherente para proporcio-
nar una tutela judicial completa: vid. las Sentencias de 23 de abril de 1986 (TJCE 1986, 75)
(Los Verdes c. Parlamento Europeo), Rec. 1986, pg. 1339 (1365); 22 de octubre de 1987
(TJCE 1988, 30) (<<Foto-Frost,,), Rec. 1987, pg. 4199 (4231), Y las conclusiones del Abogado
General Mischo en el caso «Busseni», de 28 de noviembre de 1989, Rec. 1990, pg. 1-495 (507).
31. Así, el TJCE se niega a colmar las lagunas del recurso por omisión (es decir, las situaciones en las
que un ciudadano no puede obtener a través suyo la tutela que necesita contra una inactividad
comunitaria que le perjudica) recurriendo a otras vías procesales cuyos requisitos procesales sean
menos estrictos, como la cuestión prejudicial. Así, en la ya citada Sentencia «Pon", de 26 de no-
viembre de 1996 (TJCE 1996, 219), Rec. 1996, pg. 1-6065 (6104-6105), afirma que el recurso de
inactividad regulado en el arto 232 TCE es la única vía de reacción contra las omisiones de las
instituciones comunitarias que puedan ser contrarias al Derecho comunitario. No es admisible,
concluye el Tribunal, buscar el mismo resultado o completar la tutela ofrecida por el recurso de
inactividad a través de la cuestión prejudicial, intentando que el Tribunal, por vía de respuesta a
una cuestión interpuesta por un órgano judicial nacional, declare que el Derecho comunitario
impone un determinado deber de actuación a una institución comunitaria.
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rativo del recurso por omisión. Es cierto que las relativamente escasas posibilidades
de acceso al TJCE otorgadas a los particulares se compensan con la aplicación y
tutela del Derecho comunitario por parte de los jueces nacionales, como el propio
TJCE ha subrayado frecuentemente en su jurisprudencia'". Sin embargo, los siste-
mas judiciales nacionales pueden permitir a los particulares tutelar sus derechos e
intereses derivados del Derecho comunitario frente a la actuación o inactividad de los
Estados miembros, pero no frente a las instituciones comunitarias, que en principio
sólo están sometidas a los órganos jurisdiccionales comunitarios".
3. EL RECURSO POR INCUMPLIMIENTO COMO REACCIÓN ANTE LA
INACTIVIDAD DE LOS ESTADOS MIEMBROS
Dado que el Derecho comunitario otorga a los particulares derechos cuya
satisfacción requiere una conducta de los Estados miembros, la tutela judicial de
esos derechos puede requerir la formulación de pretensiones de condena contra
los Estados cuando incumplan por omisión ese tipo de normas comunitarias'". La
vía prevista en los Tratados para hacer frente a esos incumplimientos es la acción
regulada en los artículos 226-227 del TCE, 88 del Tratado CECA y 141-142 del
Tratado CEEA. Sin embargo, éstos ponen tal recurso a disposición exclusivamente
de la Comisión y de los demás Estados (en el Tratado CECA, sólo en manos de la
Comisión). Los particulares perjudicados por un incumplimiento estatal sólo pue-
den presentar una denuncia ante la Comisión (o ante otro Estado miembro, tarn-
32. Esta clase de argumentos se emplean en la jurisprudencia comunitaria recaída en asuntos de
Derecho de la competencia, como estudié en "La desigualdad en la aplicación», cit., pgs. 231-
232. A ello se refiere también Dxusrs, M. A.: «Empfiehlt es sich», cit., pg. D 109, al señalar a
las cuestiones prejudiciales y a las acciones de responsabilidad cxtraconrractual como vías
procesales para suplir las lagunas del conjunto de recursos regulados por los tratados comuni-
tarios.
33. Algún autor como SC1INEIDER,].-P.: «Effcktive r Rechtsschutz Privater gegen EG-Richtlinien nach
dcm Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichrs», AoR, 119 (1994), pgs. 294-320, propone
dos instrumentos para mejorar la tutela judicial de los particulares ante los Tribunales comuni-
tarios. Por un lado, la presión de los tribunales constituciones nacionales (o al menos del
«B'VerfC»), exigiendo la ampliación de dicha tutela como requisito de eficacia del Derecho
comunitario en sus respectivos ámbitos territoriales. En segundo lugar, el planteamiento de
cuestiones prejudiciales para forzar al TJCE a pronunciarse sobre la conformidad al Derecho
comunitario de actos u omisiones que los particulares no hayan podido atacar directamente.
Esta segunda posibilidad se plantea en la jurisprudencia de! TJCE, como ponen de manifiesto
KOENIG, C.je., SA:>iDER: Einfúhrung; cit., pgs. 233-234. Dado que tanto que la cuestión prejudicial
como el recurso de anulación permiten obtener un pronunciamiento de! TJCE sobre la validez
de una norma del Derecho comunitario derivado, los particulares podrían burlar el plazo
establecido en el arto 230 TCE para la impugnación de las normas comunitarias. Para ello les
bastaría alegar en un proceso ante los Tribunales nacionales la ilegalidad de la norma comuni-
taria y llevar al Tribunal nacional a plantear una cuestión prejudicial. En estos casos, el TJCE
inadmite la cuestión prejudicial si e! particular que es parte en e! proceso ante los Tribunales
nacionales hubiese podido impugnar directamente la norma comunitaria, pero la admite si
ese sujeto no hubiera estado legitimado para dicha impugnación (Sentencia "Deggendorf» de
9 de marzo de 1994 [TJCE 1994, 34]). De este modo la cuestión prejudicial cubre las lagunas
del recurso de anulación.
34. La inactividad estatal puede ser una forma de incumplimiento del Derecho comunitario, como
afirman KOENIG, C. y C, SANDER: Einfühnmg, cit., núm. 205 (pg. 99).
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bién legitimado en virtud del art. 227, aunque éstos no recurren prácticamente
nunca los incumplimientos de los demás Estados) para que abra un expediente al
Estado denunciado y llegue en su caso a presentar un recurso ante el TJCE. Ello
no les concede ningún derecho de acceso al TJCE, pues la Comisión administra
libremente su facultad de interponer el recurso y el particular no puede recurrir
por la vía del artículo 232 contra su inactividad",
Los procesos del artículo 226 tampoco pueden dar lugar a una sentencia de
condena contra el Estado incumplidor, sino que la sentencia se limita a declarar
incompatible con el Derecho comunitario la conducta (en este caso, ornisiva) de
ese Estado'", Sin embargo, la eficacia de la sentencia es, a partir del Tratado de
Maastricht, mayor que cuando quien incumple por omisión el Derecho comunita-
rio es una institución, ya que, si la Comisión entiende que el Estado no ha cumplido
la sentencia, puede iniciar un procedimiento contradictorio ante el TJCE para que
éste declare el incumplimiento y condene al Estado al pago de una suma a tanto
alzado o le imponga una multa coercitiva (art, 228.2). Para el cumplimiento de esta
condena no está previsto, sin embargo, un procedimiento de ejecución forzosa37•
4. EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD DEL DERECHO COMUNITARIO EURO-
PEO Y SU IMPORTANCIA PARA EL ACCESO A LOS TRIBUNALES NACIO-
NALES
a) El principio de efectividad en la aplicación del Derecho comunitario por los
Estados miembros.
Cada Estado miembro es libre para organizar su sistema judicial como tenga
por conveniente, siguiendo sus tradiciones propias. El único denominador común
del que toman nota los Tratados es el respeto a la idea del Estado de Derecho, de
la que se derivan claramente algunas reglas en esta materia": En el seno de la
Unión se han mantenido las diferencias entre los distintos sistemas nacionales, en
la existencia o no de una jurisdicción administrativa, su configuración subjetiva u
objetiva, la admisión o no de sentencias explícitas de condena, etc. Las Comunida-
des no tienen competencias que les permitan directamente unificar la parte gene-
35. Vid. supra, nota 15.
36. Vid. KOENIG, C. y C. SANDER: Einführung, cit., pgs. 102-103. Según el arto 228.1 TCE, «Islí el
Tribunal de justicia declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones
que le incumben en virtud del presente Tratado, dicho Estado estará obligado a adoptar las
medidas necesarias para la ejecución de la Sentencia del Tribunal de justicia».
37. Vid. KOENIG, C. y C. SAl'lDER: Einführung, cit., núm. 211 (pg. 104).
38. Como recordó el TJCE en la Sentencia de 7 de julio de 1981 ("Rewe»), Rec. 1981, pg. 1805
(1837-1839). Ante la cuestión planteada por un Tribunal alemán acerca de si los particulares
podían formular un determinado tipo de pretensiones de las reconocidas en el proceso admi-
nistrativo de ese país, para solicitar la tutela de los derechos subjetivos que les reconocía una
determinada norma comunitaria, el TjCE contestó que el Derecho comunitario no exige, en
principio, que se abran nuevos cauces procesales ante los Tribunales nacionales para la tutela
de los derechos materiales que otorga, sino que más bien da por supuesto que los particulares
van a poder recurrir a los ya existentes para obtener esa tutela.
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ral del Derecho administrativo, aunque esa unificación se ha producido indirecta-
mente en algunos casos como exigencia de las normas comunitarias reguladoras
de algunas políticas sectoriales'",
De todas formas, el Derecho comunitario exige que la tutela judicial ofrecida
por los Tribunales nacionales en determinados procesos, aquellos en que está en
juego el respeto de normas comunitarias, sea eficaz, es decir, que no haga de hecho
imposible la aplicación práctica de las normas comunitarias que se invocan ante
esos Tribunales. Se trata de una exigencia material que no afecta directamente a
ninguna institución procesal, pero que puede llevar a la reforma de alguna de ellas
y por esta vía a una aproximación de los sistemas de justicia administrativa.
Esta exigencia de eficacia, que procede de la jurisprudencia del TJCE, ha sido
sistematizada por la doctrina acudiendo a diversos apoyos normativos. En primer
lugar, el derecho a obtener una tutela eficaz ante los Tribunales nacionales se
deriva del efecto directo de las libertades comunitarias y del mandato de no discri-
minación. La plena eficacia de esas normas exige que sus incumplimientos puedan
ser llevados ante un Tribunal y que' éste tenga los poderes suficientes para corregir-
los'", Aunque en estos casos la intervención judicial se pone en marcha a iniciativa
de un particular y para defender sus derechos e intereses, el Derecho comunitario
la protege para asegurar su propia eficacia. La eficacia se predica, por tanto, del
Derecho comunitario y sólo indirecta o instrumentalmente de la tutela judicial de
los ciudadanos, y de ahí se deriva que esa eficacia puede operar en algunos casos
«contra civern», limitando la tutela judicial que le otorga un determinado ordena-
miento nacional, como ocurre en Alemania con las medidas cautelares" o con la
39. Como ejemplos más destacados de esta influencia del Derecho comunitario sobre la parte
general de! Derecho administrativo se puede mencionar la actuación de las autoridades adua-
neras, que se rige actualmente por el llamado Código Aduanero, aprobado por e! Reglamento
3269/1992/CEE de la Comisión, de lO de noviembre de 1992, cuyo contenido es típicamente
jurídico-administrativo, o la sustitución de los conceptos usuales de autorización y concesión
por los de autorización general y licencia individual, que la Ley General de Telecomunicacio-
nes ha introducido en nuestro Derecho al transponer diversas directivas. Un análisis de todos
los títulos de los que podría derivarse alguna competencia comunitaria para unificar en alguna
medida el Derecho administrativo de los Estados miembros, en VaN DANWITZ, T.: Venvaltung-
srechtliches System, cit., pgs, 430 y ss.
40. Vid. RODRÍGUEZ IGLESIAS, G. c.: «Zu den Crenzen», cit., pg. 290; DORR, O.: «Europáischcr Verwal-
tungsrechtsschutz», cit., núm. 420.
41. La Jurisprudencia comunitaria ha visto en e! sistema alemán de tutela cautelar (basado en la
suspensión de los actos administrativos impugnados y, cuando la acción no tiene carácter
impugnatorio, en medidas cautelares genéricas de carácter positivo) un peligro para la eficacia
de! Derecho comunitario y ha exigido a los Tribunales nacionales que tengan en cuenta espe-
cialmente esta eficacia a la hora de ponderar los distintos intereses en juego y conceder o
denegar las medidas cautelares. En algunos casos quien ordena la medida cautelar (y puede
infringir, por tanto, e! Derecho comunitario) es la propia Administración autora del acto
impugnado, al no hacer uso de su potestad legal (§80 VwGO) de ordenar la ejecución inme-
diata de un acto a pesar de! efecto suspensivo automático de la interposición del recurso.
Sobre e! funcionamiento de esta medida cautelar en Derecho alemán, vid. BACIGALUPO, M.: "El
sistema de tutela cautelar», cit.
El conflicto entre la eficacia de! Derecho comunitario y el sistema alemán de medidas cautela-
res se manifiesta en diversas decisiones de! TJCE. En e! asunto «vino de mesa" (Comisión c.
Alemania), resuelto por la Sentencia de 10 de julio de 1990 (TJCE 1991, 33), Rec, 1990, pg.
1-2879, el Tribunal consideró que la actuación de las autoridades alemanas que no ordenaron
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protección de la confianza en la revisión de oficio de actos contrarios al Derecho
comunitario42.
La tutela judicial efectiva es además un derecho de los ciudadanos al margen
de esa utilidad instrumental; es una garantía incluida en las tradiciones comunes
a los Estados miembros que éstos deben respetar cuando esté en juego el Derecho
comunitario, lo que incluye ante todo el control judicial de la actuación administra-
tiva del Estado dirigida a la ejecución del Derecho comunitario y también el control
de aquellas decisiones con las que se limita el ejercicio de las libertades comunita-
rias en ejercicio de potestades atribuidas a los Estados por el propio Derecho cornu-
nitario",
la ejecución inmediata de determinados actos administrativos que ejecutaban normas comuni-
tarias y que habían sido recurridos (y por tanto suspendidos automáticamente), era contraria
al Derecho comunitario. En la Sentencia de 21 de febrero de 1991 (TJCE 1991, 135) (<<Zucker-
Iabrik»), Rec. 1991, pg. 1-415, el TJCE se pronunció ante una cuestión prejudicial sobre las
condiciones en que los Tribunales nacionales pueden suspender la eficacia de un acto adminis-
trativo recurrido cuando ese acto ejecute una norma comunitaria (contribuyendo, por tanto,
a darle eficacia) y además el motivo de! recurso sea la supuesta ilegalidad de esa norma comu-
nitaria. El TJCE decidió que los Tribunales nacionales deben exigir, para otorgar la suspen-
sión, los mismos requisitos que e! art, 242 TCE y su propia jurisprudencia ponen como condi-
ción para que los recursos ante el TJCE tengan efecto suspensivo. Esos requisitos son
sustancialmente más estrictos que los que recoge e! Derecho alemán, pues en el «periculum
in mora» se exigen daños irreparables (no meramente económicos) y además se valora espe-
cialmente e! interés comunitario en e! mantenimiento de la eficacia de! acto impugnado, lo
que lleva a denegar la suspensión cuando la misma prive de toda eficacia a la norma impug-
nada. La Sentencia «Atlanta», de 9 de noviembre de 1995 (TJCE 1995, 196), Rec. 1995, pg. 1-
3761, declara que los mismos requisitos son aplicables cuando la medida cautelar que e! Tribu-
nal nacional se plantee dictar sea una medida positiva. Estajurisprudencia comunitaria es el
tema de múltiples trabajos doctrinales en Alemania, en los que se analiza entre otras cosas en
qué medida esa limitación de la tutela cautelar puede suponer una merma notable en la
protección de los derechos fundamentales respecto a la otorgada por la CC, y por lo tanto
una actuación comunitaria «ultra vires» que, según la doctrina del Tribunal Constitucional
Federal alemán, no sería vinculante en el territorio alemán: vid. la monumental tesis de LElIR,
S.: Einstweiliger Rechtsschutz und Europdische Union. Nntionaier einstweiliger Rechtsschuiz im Widerstreit
von Gemeinschaftsreclü und nationaiem Verfassungsrecht. Berlin, etc., 1997, en especial las pgs. 345-
368; KOENIG, C. YC. SANDER: Einfülmmg, cit., núm. 35 (pg. 21); KOKoTr,j.: «Europáisierung des
Verwaltungsrechts», DV, 31 (1998), pgs. 335-370 (pgs. 340 y ss.); JANNASCH, A.: «Vorláufiger
Rechtsschutz und Europarecht», VBlBvV, 18 (1997), pgs. 361-365; «Einwirkungen des Cemeins-
chaftsrechts auf den vorláufigen Rechtsschutz», NVwZ, 18 (1999), pgs. 495-502; RENGELING,
H. W.: «Deutschcs und europáisches Verwaltungsrecht», cit., pgs. 215-216; SCHEllING, D. H.:
«Europarcchtlichc Impulse für innovative Ansátze im deutschen Verwaltungsrecht» , en HOFF-
:VIANN-RJEM, W. y E. SCllMIDT-A.<;SMANN (Hrsg.): Innooatum und Flexibilitat des Venoaltnngshandelns,
Baden-Baden, 1994, pgs. 289-354 (pgs. 32'1 Yss.); BURCI, M.: Venoaltungsprozej3 uiul Europarecht,
München, 1996, pgs. 69-70; UIZROW, j.: Richterliche Reclusfovtbiltlung durcli den EuGH. Dargesteil;
mi! Beispiel del'Ertoeiterung des Rechtsschuizes des Marldbiiigers im Bereicli des oorlaufigen Rechtsscliutzes
und del' Staatshaftung. Baden-Baden, 1995, pgs. 240-273.
42. Sobre este tema, vid. CARCÍA LUENGO, J: El [nincipio de protección de la confianza, con una exposi-
ción completa de! estado de la cuestión en los ámbitos comunitario, alemán y español.
43. Vid. DÓRR, O.: «Europaischer Verwaltungsrcchtsschutz», cit., núm. 429; SCIIMlDT-AsSMAJ'lN, E.:
«Empfiehlt es sich?», cit., pg. 832. En esta líneajurisprudencial, que afirma que el derecho a
someter al controljuelicial toelos los actos nacionales en los que se aplica el Derecho comunita-
rio es un principio juríelico de este último ordenamiento, basado en las traeliciones jurídicas
comunes a los Estados miembros y recogido en el Convenio Europeo ele Derechos Humanos,
destacan sobre todo las Sentencias ele 15 de mayo de 1986 (TJCE 1986, 86) «:Johnston»), Rec.
1986, pg. 1651 (1681-1683); 15 de octubre ele 1987 (TJCE 1988, 27) (<<Heylen»), Rec. 1987,
4097 (4117); 7 de mayo ele 1991 (TJCE 1991,188) (<<Vlassopoulou»), Rec. 1991,1-2357 (2385,
§22); 11 ele julio ele 1991 (TJCE 1991, 235) (<<Yerholen»), Rec. 1991,1-3757 (3790-3791); 3 ele
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Por último, hay que tener en cuenta que, en todos aquellos casos (que son la
inmensa mayoría) en que la ejecución del Derecho comunitario corresponde a los
Estados miembros (ejecución indirecta), el artículo 10 TCE les obliga a poner
todos los medios necesarios para asegurar la eficacia de la norma comunitaria eje-
cutada". Y ello tanto en el caso de ejecución inmediata, es decir, cuando la Admi-
nistración ejecuta una norma comunitaria dotada de efecto directo (por ejemplo,
cuando una Comunidad Autónoma otorga subvenciones en aplicación de un regla-
mento comunitario), como en el de la ejecución mediata, cuando se aplica una
norma estatal de transposición del Derecho comunitario (por ejemplo, la LCAP) 15.
En estos casos, y a falta de una regulación comunitaria de esa actividad de
ejecución, los Estados miembros deberán aplicar su Derecho interno, en lo referido
a la determinación del órgano o ente competente, al procedimiento, a las formas
de actuación administrativa (acto administrativo, por ejemplo, con su régimen es-
pecífico de invalidez y revisión de oficio) y al control judicial.". Esta autonomía
institucional reconocida a los Estados miembros tiene como límite la eficacia de la
norma comunitaria que en cada caso se trata de ejecutar; la aplicación de las nor-
mas nacionales sobre actuación administrativa y sobre el control judicial de dicha
actuación no puede privar de eficacia al Derecho comunitario, pues ello implicaría
una vulneración del artículo 10 TCE, sancionable a través del recurso de incumpli-
miento (arts. 226-227 TCE) y de la responsabilidad extracontractual del Estad047•
diciembre de 1992 (TjCE 1992,208) (<<Borelli»), Rec. 1992,1-6313 (6334, §14); 31 de marzo de
1993 Cr:rCE 1993,41) (<<l{raus,,), Rec. 1993,1-1663 (1698, §40). En «Heylen», «Vlassopoulou» y
«Kraus», el TJCE no sólo exige la apertura de una vía procesal que permita el control judicial
de la decisión administrativa nacional, sino también su motivación, y esto no sólo para hacer
posible el control judicial, sino para permitir al particular que decida con pleno conocimiento
si impugna la decisión o se aquieta (<<Heylen»). De todas formas, no se puede establecer una
separación radical entre los distintos fundamentos de este derecho comunitario a la tutela
judicial efectiva, pues en todos estos casos, en que se afirma su derivación de las tradiciones
jurídicas comunes, los recursos de los particulares contra las decisiones administrativas nacio-
nales eran las únicas formas de verificar si los Estados habían vulnerado el Derecho comunita-
rio al aprobar medidas restrictivas amparadas en cláusulas de salvaguardia previstas por e!
propio Derecho comunitario. De esta forma, el derecho a la tutela de los particulares sirve para
defender su libertad personal pero también para asegurar la eficacia del Derecho comunitario.
44. Vid. DÓRR, O.: «Europaischcr Verwaltungsrechtsschutz», cit., núms. 432-433.
45. Vid. KOEN1G, C. y C. SANDER: Einfiihrung; cit., núm. 28 (pg. 17); sobre las técnicas de aplicación
del Derecho comunitario en España, MANGAS MARTÍN, A.: Derecho comunitario europeo y Derecho
español: Madrid, 1986, pgs. 163 y ss. D. LÓl'EZ GARRIDO afirmaba en 1986 que «se puede plantear
un problema muy agudo si, en e! ámbito de la ejecución del derecho comunitario, e! derecho
nacional no abre cauces suficientes de acción a los interesados para defender sus situaciones
individuales en la aplicación, por autoridades nacionales o comunitarias, del ordenamiento
jurídico europeo», en Libertades económicas y derechosfundamentales en el sistema comunitario euro-
peo. Madrid, 1986, pg. 143.
46. Este principio de autonomía institucional se recoge en la Sentencia de! TJCE de 21 de septiem-
bre de 1983 (<<Deutsches Milchkontor»), Rec. 1983, pg. 2633 (2665).
47. Sobre este aspecto de la responsabilidad extracontractual, desarrollado por la jurisprudencia
comunitaria para completar la eficacia del Derecho comunitario, vid. COBREROS MENDAZONA,
E.: El incumplimiento del Derecho comunitario y responsabilidad del Estado. Madrid, 1995; ALONSO
GARCÍA, R.: La responsabilidad de los Estados miembros por infracción del Derecho comunuario. Madrid,
1997; GARCÍA DE ENTERRiA, E.: «El fin del caso Factortame. La responsabilidad patrimonial final
del Reino Unido», RAP, 145 (1997), pgs. 117-144; Muxoz MACHADO, S.: La Unión Europea, cit.,
pgs. 101-120; FEl<NANDEZ MARTÍN, J. Mª: «El principio de tutela judicial efectiva de los derechos
subjetivos derivados del Derecho comunitario. Evolución y alcance", Revista de Instituciones
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La Jurisprudencia comunitaria ha traducido la tensión entre estas reglas en
dos principios a que se deben atener los Estados en la ejecución indirecta: la prohi-
bición de discriminación y el mandato de eficacia". Este último se ha visto acen-
tuado progresivamente: se ha pasado de una primera formulación, según la cual
Europeas, vol. XXI-3 (1994), pgs. 845-894 (pgs. 868 y ss.). En la doctrina se ha acuñado e!
concepto de colisión indirecta para designar el problema que surge cuando una norma del
Derecho interno que debe regular la actuación administrativa de aplicación del Derecho mate-
rial comunitario no permite alcanzar el nivel de eficacia que también exige el Derecho comu-
nitario. La colisión indirecta se distingue así de la colisión directa, que es la que se da entre
una norma material comunitaria directamente aplicable (por ejemplo, cualquier reglamento
lícitamente aprobado en materias de competencia comunitaria) y una posible norma nacional
contraria. La distinción entre los conceptos de colisión directa e indirecta sirve para subrayar
que, así como la colisión directa se zanja inmediatamente en favor del Derecho comunitario
en virtud del principio de primacía, la indirecta no puede recibir una solución tan sencilla:
vid. una exposición de estos conceptos y de las formas de solución de las colisiones indirectas
en LUIR, S.: Einsirociliger Rechisscliutz; cit., pgs. 249 Y ss.
48. Vid. Muxoz MACIIADO, S.: La Unión Europea, cit., pgs. 88-89; CLASSE1\, C. D.: Die Europdisierung
der Vel1l1attungsgerichtsbaTheit. Eine vergteichende Uniersuchung zu.m deulschen, [ranzásischen urul eUTO-
jJiiischen VenllaltllngspTozejJreeht. Tübingen, 1996, pg. 29; TO:\i\E, M.: Effehtiver Reclüsscliutz dUTCh
staatiiche Gerichie als Forderung des Europiiischen Cemeinschaftsm:hts.Kóln-Beriin-Bonn-München,
1997, pgs. 193-194. Como señala este último autor, el derecho a la tutela judicial en la aplica-
ción nacional de! Derecho comunitario es un derecho de la "segunda generación», una garan-
tía reconocida por el lJCE una vez asentada su doctrina sobre la aplicación y efecto directos
y la primacía del Derecho comunitario. Por eso su elaboraciónjurisprudencial es relativamente
tardía, y llega cuando ya están asentados los principios básicos de efecto directo y primacía
de! Derecho comunitario: destacan las dos Sentencias ele 16 de diciembre de 1976 en los
asuntos «Rewe» (Rec. 1976, pg. 1989, 1998) Y «Comer» (Rec. 1976, pg. 2043, 2053), 21 de
septiembre de 1983 ("Deutsches Milchkontor»), Rec. 1983, pg. 2633 (2665, §19); 2 de febrero
de 1989 (TJCE 1989,88) (Comisión c. Alemania), Rec. 1989, pg. 175 (192); 20 de septiembre
de 1990 crJCE 1991,56) (Comisión c. Alemania), Rec. 1990, pg. 3437 (3458, §19). En estos
casos se da la circunstancia de que el principio de eficacia de! Derecho comunitario presiona
al Derecho nacional pero "contra civem», Se trata de supuestos en los que el Estado alemán
debía exigir a determinados particulares la devolución de ayudas que habían resultado contra-
rias al Derecho comunitario (revisión de oficio). El Estado alegó que su Derecho interno (que
era el aplicable a dicha devolución de las ayudas, a pesar de que legalidad material se regía
por el Derecho comunitario) le prohibía dicha revisión de oficio por ser contraria al principio
de protección de la confianza, pero el Tribunal entendió qué, aunque tal principio debía ser
aplicado al ser parte del Derecho interno regulador elel procedimiento administrativo, debía
ser interpretado de una forma que no impidiera en la práctica la aplicación del Derecho
comunitario sustantivo.
El principio de no discriminación significa que los procedimientos regulados por el Derecho
interno para asegurar e! cumplimiento de las normas comunitarias (administrativos y judicia-
les, básicamente) no deben ser distintos o menos eficaces que los aplicables a la ejecución o
garantía del Derecho interno. En este sentido, se debe distinguir este principio de! mandato
de no discriminación del art. 12 TCE, que se refiere a la igualdad de trato entre personas,
concretamente entre los nacionales de ese Estado y los de los demás Estados miembros (en
este sentido, DÓRR, O.: «Europáíscher Verwalrungsrcchtsschutz», cit., núm. 433).
El respeto al principio de no discriminación no garantiza por sí solo que un Estado miembro
cumple sus compromisos derivados del Derecho comunitario, puesto que determinadas nor-
mas del Derecho procesal o procedimental nacional pueden hacer de hecho imposible obte-
ner el cumplimiento o la ejecución de las normas sustantivas qne se intenta aplicar. Así [o
afirmó el TJCE en su Sentencia de 9 de noviembre ele 1983 (San Ciorgio), Rec. 1983, pg.
3595 (3612-3614), en la que se declaró que las normas italianas sobre devolución de ingresos
tributarios indebidos, aun siendo aplicables también a supuestos en los que sólo estuviera
en juego en Derecho nacional, eran incompatibles con el Derecho comunitario por hacer
prácticamente imposible para los particulares la recuperación de las cantidades entregadas
p.ara el pago de una tasa que había sido declarada previamente contraria al Derecho comunita-
no.
102
lIJ. Exigencias comunitarias a la configuración de las pretensiones de condena ...
los Estados no podían privar completamente de eficacia a la norma comunitaria
que se tratase de aplicar, a otra más recientemente en que se les exige propiamente
garantizar la eficacia de dicha norrna'". Algunas normas comunitarias desarrollan
expresamente estos principios, estableciendo qué mecanismos concretos de garan-
tía deben poner en marcha los Estados miembros, incluida la previsión de vías de
recurso ante la inactividad administrativa'", El mandato de eficacia se dirige a todos
los poderes públicos del Estado miembro, pues la actuación de cualquiera de ellos
puede dar lugar a un incumplimiento del Derecho comunitario y a un recurso al
amparo del artículo 226 TCE. Los titulares de potestades normativas deberán pre-
ver los mecanismos procedimentales adecuados, y los Tribunales deberán interpre-
tar las normas de su Derecho interno de forma que resulten compatibles con el
comunitario, o inaplicadas en caso de que esa compatibilidad sea imposible",
La exigencia comunitaria de eficacia obliga a los Estados miembros a modificar
en aspectos concretos la parte general de su Derecho administrativo y de ese modo
lleva a una aproximación del mismo a nivel comunitario. En sentido estricto, este
principio sólo se aplica a aquella parte de la actividad administrativa (y de su con-
trol judicial) que se dirige a la ejecución de normas comunitarias. Sería posible,
por tanto, que la regulación del contencioso-administrativo fuese parcialmente dis-
tinta en función de que el proceso a que se aplique tenga o no un «elemento
comunitario» (de un modo análogo a la aplicación del Derecho internacional pri-
vado exclusivamente a las relaciones en que exista un elemento de extranjeríaj ".
De ahí la posibilidad de que los sujetos de relaciones jurídicas puramente internas
queden colocados en una posición jurídica inferior a la de aquellos que pueden
49. Vid. DÓRR, O.: «Europáischer Verwaltungsrechtsschutz», cit., núms, 435-436. Como ejemplos
de esta Jurisprudencia más reciente pueden verse las Sentencias del TTCE de 14 de julio de
1988 (TJCE 1989,15) «<Jeunehomme,,), Rec. 1988, pg. 4517 (4544, §17); 9 de junio de 1992
(TJCE 1992, 119) (Comisión c. España), Rec. 1992, pg. 1-3789 (3808, §12); 14 de diciembre
de 1995 (1JCE 1995, 22'6) «<Peterbroech), Rec. 1995, pg. 1-4599 (4620, §12); 8 de febrero de
1996 (TJCE 1996,18) «<FMC,,), Rec. 1996, pg. 1-389 (422); 17 de julio de 1997 (TJCE 1997,
164) «<Haahr Petroleum»), Rec. 1997, pg. 1-4085 (4157, §46); 17 de julio de 1997 (TJCE 1997,
165) «<Texaco,,), Rec. 1997, pg. 1-4263 (4285, §41); 2 de diciembre de 1997 (TJCE 1997, 252)
(<<Fantash), Rec. 1997, pg. 1-6783 (6836, §39).
50. Una completa relación en TONNE, M.: Effektiver Rechtsschutz, cit., pgs. 362 y ss.; en la pg. 364,
nota 36, se enumeran las normas comunitarias que obligan a los Estados miembros a prever
vías de tutela judicial específicas ante la posibilidad de que la Administración incumpla por
omisión sus obligaciones.
51. Vid. DÓRR, O.: «Europaischer Verwaltungsrechtsschutz», cit., núm. 438.
52. Así lo reconoció el TJCE en la Sentencia de 29 de mayo de 1997 (TJCE 1997,97) «<Kremzow"),
Rec. 1997, pg. 1-2628 (2645-2646), Ylo recoge unánimemente la doctrina: vid. GARCiA DE ENTE-
RRÍA, E.: «Perspectivas", cit., pgs. 410-411; KüKüTT, J: «Europáisierung des Verwaltungsrechts»,
cit., pg. 339; SCHElJING, D. H.: «Europarechtliche Impulse», cit., pg. 353. El origen dogmático
de este hecho se encuentra en que la primacía del Derecho comunitario se refiere a la eficacia
y no a la validez ele las normas nacionales, según un principio bien asentado en la jurispruden-
cia comunitaria (por todos, vid. GARCÍi\ DE ENTERRiA, E. YT.-R. FERNÁNDEZ: Curso, cit., vol. 1, pgs.
300-301). Por tanto, una hipotética norma de Derecho interno que haga ineficaz el proceso
contencioso-administrativo como instrumento dirigido a obligar a la Administración a ajustar
su conducta a Derecho, será desplazada en su eficacia en aquellos procesos a los que se aplique
el Derecho comunitario, pero no por ello pierde validez conforme al Derecho interno y por
tanto sigue siendo aplicable a todos los procesos en que no esté en juego el Derecho comunita-
rio: vid. KGENIG> C. y C. SANDER: Einfúhrung; cit., núm. 31 (pg. 18).
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invocar el Derech o comunitario (p ro blema estud iado en Derech o alemán bajo la
e tique ta de «In lánderd iskrimin ie ru ng»). T odo indica, sin embargo, que esa discri-
mi nación no es sos te n ible indefinidamente y que las modificacion es introd uc idas
por influjo del Derech o co mu nitar io se extienden a todos los sec to res" .
De l principio de eficac ia interesa aq uí su influjo so bre el sistema d e justicia
ad m inistrativa y su regulación en los Derech os in ternos. La eficac ia de una n orma
ex ige, obviamente, qu e qui enes se hayan visto p erjudicados en sus d erechos por el
incumplimiento de la misma puedan ac udir a los Tribunales y a través de. e llos
obtener la tutela de sus derech os. El TJ CE ha empezado a p artir de los años
oc henta a hablar de un derech o de los parti cul ares a la tu tel a j udicial, der ivado d e
los principios genera les del Derecho comunitario" A p artir de este derecho, el
'I] CE h a considera do contraria al Derech o co mu ni tario u na norma que, contra las
deci siones ad ministrativas de ex pulsión d e ex tranjeros nacionales de o tro Estado
miembro, só lo permitía interponer un recurso an te un órgano ad min istra tivo y
además no permitía a és te suspender la expulsió n m ientras se decidía sobre el
Io ndo'". T ambién se co nsideró in compatible con el Derech o co munitar io la a tribu-
ción a un órgano ad ministra tivo, sin posible co ntrol j udicia l, de la co mpetencia
para interpre tar un concepto legal in determinado (el de seguridad p ública) , d e
cuya apreciación dependía la restricción de una liber tad cornunitaria' ", T ampoco
han superado el co ntrol del TJCE algunas normas q ue permitían a la Admini stra-
ción d ictar sin motivación resoluciones lim ita tivas o extin tivas de derechos subjeti-
vos o to rgados por el Derech o co m unitario, haciendo prácticamente imposibl e su
53.
54.
55 .
56.
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Como di ce ALONSO GARcíA, R.: en «De rec hos fundamen tales y Comu nida des Eu ro peas», en
Estudios sobre la Constitu ción Española . H omenaje al Prof esor Edu ardo Carda de Enterria. Madrid ,
1991 , vol. III , pgs. 799-836 (pgs . 827-828) , «resulta rá también d ifícil frenar la pen et ración de
standards supe rio res de pro tección, invocad os por los ciudadanos y apl ica dos po r los Jueces y
T ribunales nacionales en los sectores "corn unitariza dos", y su ex tensión al resto de los secto res
de la vida jurídica in tern a» (vid . también lo qu e afirma en Derecho Comunitario. Derecho Constitu-
cional, cit., pgs . 244-245 y 649) . En el mismo sen tido, MORE1\O MOI.I NA, A. M.: La ejecución, cit.,
pg. 272; KOI::NIG, C. y C. SANOt R: Einfiihru ng, cit., pg . 23; KOKOTf,].: «Euro páisieru ng des Verwal-
tungsrechts- , cit., pg . 341; JANN,\SCII, A.: «Vorl áufiger Rech tsschu tz», cit., pg. 361. Este último
auto r pone el ejem plo del Der echo inglés, que ha extendido la tutela ca u tela r con tra la Corona
a todos los pr oceso s después de qu e e l TJCE le o bliga ra en el caso «Facto rtame» a concede rla
en aque llos en que estuviese en juego la eficacia del Derech o co m unitario.
Vid. FER!\!'\NO EZ MARTíN,]. M": «El principio de tute la judicial efec tiva», ci t.: CLASSEN, C. D.: Die
Europdisierung, cit., pgs. 31-32; VO'l' DANWITZ, T. : «Die Garantie effcktivcn Rech tsschutzes im
Rech t del' Europ áisch en Cemeinschaft-, NJW, 46 (199 3) , pgs. 1108-1115 (pg. 1114), Y en la
Jurispmden cia las Sentencias «[oh uston» (TJCE 1986,86), «H eylen » (1JCE 1988, 27), «Vlasso-
poul ou» (TJCE 1991, 188), «Verh olen» (TJCE 1991, 235) o «Kra us- (TJ CE 1993, 41 ) , cita das
previam ente en la nota 43.
Se ntencia de 5 de marzo de 1980 , Rec. 1980, pg. 712 (<< Pccastaing»). La Ley que se declaró
con trar ia al Der echo comunitario e ra be lga y transponía la Directiva 64/221/ CEE, dc 25 de
febrero de 1964 , que es un o de los textos normativos co munitarios qu e exigen expre same n te
que se prevea un a vía judicial para la impugnación de las medidas aco rdadas por las autorida-
des nacionales al amparo de la misma.
Se trata de la Sentencia, ya citada, de 15 de mayo de 1986 (TJCE 1986 , 86) «<joh nsto n») ,
rel ativa a la ap licación del art . 6 de la Directiva 76/207/CEE, so bre no d iscrimin ac ión en razón
del sex o. La misma norma del Der echo británico ha sido recientemente declar ada co nt ra ria a l
arto6 de l Convenio Europeo de Der ech os Human os, en la Sentencia de l TEDH de 10 de julio
de 1998, asun to «Tin nelly y o tros» C. Reino Unido .
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control judicial, o que conducían a este último resultado mediante la calificación
como actos de trámite de determinadas resoluciones estatales dictadas en aplica-
ción del Derecho cornunitario'", El Derecho estatal puede extender la aplicación
de su sistema de plazos procesales al ejercicio de las acciones basadas en los dere-
chos otorgados por el ordenamiento comunitario, pero para ello es preciso que el
Estado haya creado un grado suficiente de seguridad jurídica respecto a la aplicabi-
lidad de las normas comunitarias. Por tanto, los plazos sólo pueden empezar a
correr a partir de la transposición correcta de las directivas al Derecho interrio".
Este parámetro de la efectividad de la tutela lo exige el TJCE a los órganos
judiciales nacionales más que a sí mismo, y de hecho las posibilidades de obtener
la tutela de los Tribunales comunitarios se limitan, como hemos visto, a las vías de
recurso previstas en los Tratados, sin que se plantee si su aplicación proporciona
una protección completa a los particulares'". La razón es doble: por un lado, el
TJCE, como todas las instituciones comunitarias, sólo puede ejercer las competen-
cias que le han sido atribuidas expresamente (sin perjuicio de la aplicación de
criterios interpretativos como el efecto útil, que le han permitido extender de al-
gún modo las competencias comunitarias). Por otro lado, el TJCE reconoce ese
derecho a la tutela judicial de forma instrumental, para utilizar a los particulares y
a los Tribunales nacionales en la tarea de asegurar la eficacia del Derecho comuni-
tario, y se supone que el sistema de recursos previstos por los Tratados ya le permite
a él mismo realizar esa tarea sin necesidad de otras modificaciones.
Una de las exigencias que se derivan de este derecho comunitario a la tutela
judicial es que el sistema de justicia administrativa del Derecho interno permita
formular pretensiones procesales de la suficiente amplitud como para garantizar
que los Tribunales puedan hacer cumplir eficazmente el Derecho comunitario.
Ello exige no sólo una regulación amplia de las pretensiones, sino también, lógica-
mente, atribuir a los órganos judiciales los poderes necesarios para incluir en la
sentencia todos los pronunciamientos requeridos para la satisfacción de la preten-
sión, en el caso, claro está, de que deba ser estimada por reunir todos los presu-
puestos procesales y además encontrar el fundamento necesario en el Derecho
aplicable'",
57. Este último es el problema aborelaelo por la Sentencia elel TJCE ele 3 ele eliciembre ele 1992
(TJCE 1992, 208) (<<Borelli»); viel. CARCÍA DE ENTl':RRÍA, E.: «La ampliación ele la competencia
ele lasjuriselicciones contencioso¡aelministrativas nacionales por obra elel Derecho comunitario.
Sentencia Borclli de 3 de diciembre ele 1992 elel Tribunal de Justicia y el art. 5 CEE», REDA,
78 (1993), pgs. 297-314; RUlZjARABO COLOMER, D.: «Cuestiones prejueliciales planteaelas en rela-
ción con el Derecho administrativo», en MENf:NDEz PícREZ, S. (DiL): Implicaciones que en el orden
jurisdiccional contencioso-administratiuo produce la integración en la Unión Europea. Madrid, 1996,
pgs. 81-126 (pgs. 97-100); TONNE, M.: Effektioer Rechtsschutz; cit., pgs. 200-205. En general sobre
el incremento de los poderes de los jueces nacionales debido al principio de eficacia del
Derecho comunitario, vid. MORENO MOLINA, A. M.: La ejecución, cit., pgs. l H y ss.
58. Sentencia elel TJCE de 25 de julio ele 1991 (TJCE 1991, 254) «<Emmott»), Rec. 1991, pg. 1-
4269 (4299). Un análisis de esta jurispruelencia y ele sus efectos en el Derecho interno en
MÜLLER-FRANKEN, S.: «Gemeinschafrsrechtliche Fristenhemmung, richtlinienkonfonne Ausle-
gung und Bestandskraft van Verwaltungsakton», DVBI, 113 (1998), pgs. 758-765.
59. Viel. RENGELING, H. W. «Deutsches unel europáischcs Verwaltungsrecht», cit., pgs. 215-216.
60. Así lo afirma DÓRR, O.: «Europáischer Verwaltungsrechtsschutz», cit., núm. 441, aunque en-
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Un sistema de Justicia administrativa que sólo permitiera a los Tribunales dic-
tar sen tenci as declarativas o anulatorias no podría alcanzar el umbral de eficacia
requerido, al dejar en definitiva en manos de la Administración demandada la
decisión de ad ecu ar su conducta a la sentencia. A no ser qu e esa sentencia equi-
valga en la práctica a una sen tenc ia de condena porque se permita a los órganos
judiciales indicar en un lugar u otro a la Administración qu é conducta concreta
debe adoptar para cumplirla?'. La misma falta de eficacia se dará si no se puede
garantizar la ejecución de las sentencias contra la voluntad de la Administración
condenada.
La Jurisprudencia comunitaria va avanzando claramente en esta di rección. En
los primeros tiempos del Derecho comunitario es patente la influencia del sistema
francés de justicia administrativa y por tanto del esquema impugnatorio, del carác-
ter declarativo de las sentencias y de la posición del recurrente como mero denun-
ciante que pone en marcha un mecanismo de control obj etivo de la legalidad. De
hecho, estos conceptos se reflejan mu cho más en la versión inicial del Tratado
CECA (1951) que en la del TCE (1957) 62. No olvidemos que cu ando se adoptaron
los Tratados comunitarios la Justicia administrativa alemana se encon traba en plena
fase de transición y que la VwGO sólo se aprobaría en 196063•
61.
62.
63.
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tiende qu e e! sistema de pr etension es de! Derech o alemá n, qu e es su objeto de estudio, res-
ponde suficien temente a este «standard».
Éste parece ser e! camino seguido por el Der echo fra ncé s en las últ imas legislativas, en las que
se intenta manten er en lo posible la fidelidad nomina l al dogm a de la separ ación de poderes
y de la p rohibición de qu e los órganos de la Jurisdicción Ad ministra tiva dicten resolu cion es
de condena cont ra la Administración , pero a la vez mitigar los inconvenientes de este sistema
de accion es. Vid. la nota 66 del Capítulo Il,
Ya he explicad o supra , en la nota 6, qu e mientras el recurso cont ra la inactividad de! Tratado
CECA se ar ticula técnic a como la impugnación de un acto adm in istra tivo den egatorio pre-
sun to (art. 35) , en los o tros dos T ratad os se reg ula como un recurso con tra la in actividad, al
margen del rec urso de anulación o impugnatorio. Par a E. GARCÍA DE ENTERRÍA, mientras qu e e!
recurso de anulación «está configurado inequívocam ente so bre el mod elo del recurso con ten-
cioso-administra tivo francés de exceso de pod er, respondiendo a una estructura y a un a fun -
ción prácticam ent e idé n tica» (<<Las compe tencias y el funci on ami ento", cit., pg . 677), en la
reg ulació n del recurso por inactividad se ha tenido en cue n ta entre otros el mod elo alemá n
(pg . 686), aunque los efectos meramente declarat ivos de la sen tencia nos vue lven a remitir al
sistema francés (pg. 687) . La influen cia francesa es especialme nte visible en el T ratado CECA,
como se pu ed e compro bar en qu~, en este Tratad o, la (mi ca versión juríd icam ente vinculante
es la fra ncesa, como su braya CZASCHE, H.: Die Untiitigkeits/ilage, cit., pg. 29, Yentre nosotros
tem pran am ente CARRILLO SALCEOO, J. A.: La recepcum del TecuTSO contencioso-administratiuo en la
Comunidad Europea del Carbon y delAcero. Sevilla, 1958, pgs . 169 y ss. Sobre la influen cia fran cesa
en la red acción de los Tratados comunitarios, vid. FRO~IONT, M.: Rechtsschutz, cit ., pgs. 192 y ss.;
VON DANWlTZ, T. : Venoaltungsred üliches System, cit., pgs. 150-151. Com o este autor recuerd a en
la pg . 156, el Derecho alemá n no ha pod ido dejar de influir con posteri oridad en lajurispru-
den cia comuni taria ya que un ter cio de los procesos tramitad os an te los Tribuna les comuni ta-
rios pr oced en de Alem ania y los órganos judiciales de este país son con difer en cia los qu e más
cues tiones pr ejudiciales pr esent an. SCHIMDT-Ass~ IANN, E.: «Empfiehlt es sich?», cit. , pgs. 834,
subraya la tensión entre los proced imientos de recurso regul ad os en los Tratados y la tend en cia
pos terior a subraya¡" la importancia de los derechos fundam entales, incluido el derech o a la
tutela judicial, y concluye qu e esta tensión deb e llevar a un a interpre tació n más ge nerosa de
las normas de los Tratad os relativas a la legitim ación de los particular es.
Subraya la imp ortancia de es te hech o Czxscnt, H .: Die Untiitigkeitsklage, cit., pg. 32. Cuand o se
aprobaron los Tratados comunitar ios la acción contra la inactividad administra tiva se ar ticu-
laba tam bién en Alem ania a través de un a pr eten sión impugnatoria.
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No debe sobrevalorarse la importancia de que esta regulación haya quedado
cristalizada en los Tratados y de que, dado el procedimiento seguido para sus últi-
mas revisiones, sea difícil que los Estados asuman los costes de una reforma por
razones exclusivamente técnicas'". En primer lugar porque lo que aquí importa no
es tanto e! sistema de justicia comunitario corno las exigencias que e! Derecho
comunitario impone a los sistemas nacionales de justicia administrativa, y ya hemos
visto que ambos parámetros no tienen que coincidir necesariamente. Además, e!
TJCE ha demostrado su capacidad de reinterpretación y de interpretación evolutiva
de los Tratados, respondiendo a las exigencias e impulsos que lo rodean, entre las
que se encuentra claramente la de garantizar los derechos fundamentales en el
ámbito comunitario, formulada entre otros por Tribunales Constitucionales como
e! alemán65•
El Derecho comunitario evoluciona alejándose de! contencioso anulatorio. La
introducción a través de! Tratado de Maastricht de un nuevo artículo 228.2 que
permite al TJCE condenar a los Estados a pagar multas en sentido estricto o multas
coercitivas es un paso de gran importancia simbólica. Parece dificil que un Estado
miembro pueda justificar que sus tradiciones constitucionales le prohíben recono-
cer a un Tribunal la potestad de condenar a una Administración de cualquier tipo
cuando e! Derecho comunitario permite al TJCE dictar una sentencia de condena
nada menos que contra un Estado soberano. El desarrollo de las medidas cautelares
en la jurisprudencia comunitaria es otra señal en la misma dirección, al margen
de su efecto limitativo respecto a Derechos como el alemán. El hecho de que el
TJCE reconozca la posibilidad de ordenar medidas cautelares suspensivas y positivas
en procesos en los que la sentencia estimatoria es meramente declarativa y que por
tanto sólo tienen la finalidad, teóricamente, de depurar la legalidad de la actuación
de las instituciones comunitarias o de los Estados, indica a las claras e! reconoci-
miento de que ese carácter meramente objetivo es sólo un dogma más o menos
cómodo para legisladores y Tribunales pero que no puede prevalecer sobre el
hecho de que ese recurso sirve para tutelar de hecho posiciones subjetivas de parti-
culares y que debe ser aplicado de forma coherente con esa funcióri'".
El Derecho comunitario es, por tanto, un impulso más para que el legislador
mejore la eficacia de un sistema de justicia administrativa introduciendo en él la
posibilidad de que los demandantes deduzcan pretensiones de condena y los Tribu-
64. Sobre el sistema ele conferencias intergubernamentales utilizado para preparar los Tratados
ele Maastricht y Amsterdam y sus inconvenientes, viel. CARCÍA DE ENTERRiA, E.: "El Proyecto ele
Constitución Europea", REDC, 45 (1995), pgs. 9-29.
65. Sobre las consecuencias que tiene para la evolución elel Derecho comunitario este eliálogo
entre el TJCE y aquellos Tribunales Constitucionales que aún afirman su elerecho a controlar
aquellos actos ele las instituciones comunitarias que consieleren claramente "ultra vires», viel.
DI FABlO, U.: Das Recht offenerStaaten. Tübingen, 1998, pg. 141; VON DANWITZ, T.: Vertoaliungsrech-
tliches System, cit., pgs. 494 Yss.
66. Un buen ejemplo elel otorgamiento ele medidas cautelares positivas en recursos que, como el
ele incumplimiento, sólo pueden finalizar con una Sentencia declarativa, es la Sentencia del
TJCE ele 26 ele noviembre de 1996 (TJCE 1996, 219) ("Port»), Rec. 1996-1, pg. 6065. Sobre el
tema, vid. KOKoTr, J: «Europáisierung des Vcrwaltnngsrechts», cit., pg. 343, YJANNASC¡I, A.:
«Vorlaufiger Rechtsschutz», cit., pgs. 363-36'1.
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nales dicten también este tipo de sentencias. Lo contrario puede llevar en determi-
nadas circunstancias a una sentencia del 1]CE que declare que las normas regula-
doras de la jurisdicción administrativa no son compatibles con el Derecho
comunitario.
b) La tutela judicial de los derechos subjetivos de origen comunitario.
El derecho a la tutela judicial que garantiza el Derecho comunitario se reco-
noce a los titulares de posiciones jurídicas subjetivas otorgadas por éste, ya que
ni los Tratados abren la vía a una acción popular ante el TJCE para reclamar el
cumplimiento del Derecho comunitario, ni el TJCE exige que se admita ante los
Tribunales de los Estados miembros. La acción popular, al menos con carácter
general, no está reconocida en ninguno de los sistemas de justicia administrativa de
la Europa comunitaria. En la determinación de cuáles sean esas posiciones jurídicas
subjetivas a cuya titularidad se anuda el derecho de acudir a los Tribunales y obte-
ner su tutela efectiva, se ha producido otra importante contribución del TJCE al
acercamiento de los Derechos nacionales'",
El TJCE sostiene que toda ventaja clara e incondicionada que el Derecho co-
munitario reconozca a algún particular habilita a éste, en virtud del efecto directo,
para reclamar la tutela de los Tribunales nacionales frente a cualquier eventual
acción o inactividad de los poderes públicos que la vulnere'", El concepto utilizado
es más amplio, por tanto, que el de derecho subjetivo en sentido estricto, ya que
incluye también ventajas derivadas de la aplicación de normas que tengan como
finalidad la tutela de intereses públicos y no la de los particulares. El criterio se
acerca, por tanto, a la idea de interés, utilizada en Francia como requisito de acceso
67. Dado que la Comunidad carece ele competencia para la armonización del Derecho administra-
tivo interno, y tampoco del Derecho administrativo en cuanto instrumento jurídico de la ejecu-
ción del Derecho comunitario por las autoridades nacionales, el 1JCE afirma, por ejemplo en
su Sentencia de 11 de julio de 1991 (TJCE 1991, 235) (<<Verholen»), Rec. 1991, pg. 1-3757
(3790-3791), que corresponde al Derecho nacional regular los requisitos de legitimación exigi-
dos para interponer los recursos que permitan obtener un control judicial de la legalidad de
las decisiones administrativas nacionales que apliquen el Derecho comunitario, lo que no
impide una influencia comunitaria sobre esos requisitos de legitimación, a través de los princi-
pios de no discriminación y de efectividad, y también del derecho subjetivo comunitario a la
tu tela judicial efectiva.
68. El 1}CE empleó una línea argumental similar para reconocer la legitimación del Parlamento
Europeo para impugnar los actos de las demás instituciones, a pesar de que no se le reconocía
en la redacción del art. 173 TCE vigente hasta el Tratado de Maastricht, En su Sentencia de
22 de mayo ele 1990 (TJCE 1990, 162) (Parlamento c. Consejo), Rec. 1990, pg. 1-2041 (2072-
2073), el Tribunal afirmó que el respeto al principio comunitario de equilibrio institucional
obliga a que cada institución actúe dentro del ámbito competencial asignado y a que estén
previstos instrumentos jurídicos que permitan sancionar las extralimitaciones. De ahí la necesi-
dad de que el Parlamento pueda interponer el recurso de anulación (actual art. 230 del TCE)
contra los actos de las demás instituciones que vulneren sus competencias. Por esta misma
razón, el Parlamento Europeo sólo está legitimado para interponer el recurso en defensa de
sus competencias, y no le basta un simple interés en la depuración del ordenamiento comuni-
tario. Así lo afirmó el Tribunal en su Sentencia de 7 de julio de 1992 (TJCE 1992, 133)
(Parlamento c. Consejo), Rec. 1992, pg. 1-4193 (4233, §9), Y se recoge ahora en el art. 230,
párr. 3º, del TCE (que ha sido modificado por el Tratado de Amsterdam al objeto de incluir,
con este mismo carácter limitado, la legitimación del Tribunal de Cuentas).
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al contencioso de exceso de poder y que entre nosotros se convierte en un título
que da derecho a obtener la tutela judicial necesaria para su plena satisfacción,
incluida en su caso una sentencia de condena'". Lo decisivo en la jurisprudencia
comunitaria es que la norma en cuestión sea de algún modo individualizable con
relación a una persona o grupo de personas, en la expresión usual en nuestro
Derecho?". A veces basta que la finalidad de la norma en cuestión tenga alguna
relación con la salud u otro bien personal, aunque esa finalidad sea muy genérica,
como ocurre con las directivas que imponen límites máximos a la presencia de
determinadas sustancias en el aire o el agua, que afectan a directamente los indivi-
duos pero en un ámbito amplisimo".
Esta Jurisprudencia no es casual o irrelevante, sino que constituye una de las
principales aportaciones del 1JCE a la efectividad del Derecho comunitario". De
hecho, ha ido en paralelo a la más conocida de esas aportaciones, la doctrina del
efecto directo de las normas comunitarias, que fue en su momento un paso clave
y dejó claro que el Derecho comunitario, aun teniendo su origen en Tratados
internacionales, supera la barrera de lointerestatal y produce efectos directamente
en los ordenamientos internos más allá de la voluntad de cada Estado miembro,
también en los ordenamientos jurídicos que parten del dualismo al regular la efica-
cia de los Tratados internacionales". La «generosidad» del TJCE en el reconocí-
69. El criterio que sirve para determinar cuándo una norma comunitaria otorga derechos a los
particulares es el del interés; el criterio de legitimación sigue siendo subjetivo, sin que se
admita la acción popular: vid. KOKOTf, J.: «Europáisierung des Verwaltungsrechts», cit., pgs.
356-357, y SCllEUlNG, D. H.: «Europarechtliche Impulse», cit., pg. 314.
70. En este sentido, BURGI, M.: VenualtungsprozejJ und Europarecht, cit., pg. 53; VaN DAJ'MlTZ, T.:
Venualtungsrechtliches System, cit., pg. 232; GELLERMANN, M.: Beeinflussung des bundestleutschen Rechts
duren Richtlinien der EG. Kóln-Berlin-Bonn-Múnchen, 1994, pgs. 44-51, que cita las dos Senten-
cias de 30 de mayo de 1991 (TJCE 1991, 202 Y 203) en sendos asuntos Comisión c. Alemania,
Rec. 1991-1, pgs. 1-2567 (2596) Y1-2607 (2626).
71. Vid. DÓRR, O.: «Europáíscher Verwaltungsrechtsschutz», cit., núms, 450-452.
72. Por ello e! TJCE exige a los Estados miembros que abran sus respectivos sistemas de justicia
administrativa a los titulares de simples intereses, mientras que esa condición no es un título
de legitimación suficiente para interponer los recursos regulados en los arts. 230 y 232 TCE,
como recuerdan VON DANWITZ, T.: Venualtungsrechtliches System, cit., pgs. 241-242, o VVINTER, G.:
«Individualrechtsschutz im deutschen Umweltrecht unter dem EinfluB des Gemeinschaft-
srechts», NVwZ, 18 (1999), pgs. 467-475.
73. Existe una relación muy directa entre reconocer a una norma carácter imperativo o vinculante
y admitir que la misma atribuye directamente derechos a los ciudadanos, como se puede
observar en Sentencias como la de 5 de febrero de 1963 (<<Van Gend & Loos»}, Rec. 1963,
pg. 1; 15 de julio de 1964 (<<Costa/ENEL»), Rec. 1964, pg. 1251,616 dejunio de 1966 (<<Llit-
ticke»), Rec. 1966, pg. 257, Y a ella se refieren KOKoTr, J.: «Europaisierung des Verwaltung-
srechts», cit., pg. 354; VON D¡lu"YYITZ, T.: «Zur Grundlegung einer Theorie del' subjektiv-óffen-
tlich Cerneinschaítsrechte», DOV, 49 (1996), pgs. 481-490 (pgs. 482-483), y entre nosotros
ALONSO GARCÍA, R.: Derecho comunitario, Derechos nacionales, cit., pgs. 93-100; ROBLES MORCHÓN,
G.: Los derechosfundamentales en la Comunidad Europea. Madrid, 1988, pgs. 118-121. En su Dicta-
men 1/1991, Rec. 1991,1-6079 (6102), relativo al Tratado para la creación de! Espacio Econó-
mico Europeo, e! Tribunal insistió en que e! ordenamiento jurídico comunitario está regido
por un principio de integración, del que se deriva una característica fundamental, como es
que determinadas normas contenidas en los Tratados constitutivos no otorgan derechos e
imponen obligaciones exclusivamente a las partes, los Estados, sino también directamente a
sus ciudadanos.
Tal vez por esto haya sido siempre problemático admitir que los Tratados que vinculan directa-
mente a las Comunidades Europeas (como los relativos al GATT) otorgan a los particulares
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miento de derechos subjetivos derivados del ordenamiento comunitario es, sobre
todo, una vía para fortalecer la eficacia de éste, una forma, si se quiere, de instru-
mentalizar a los particulares en el logro de ese objetivo/",
La interpretación amplia de! concepto de derecho subjetivo en lajurispruden-
cia comunitaria ha tenido mucho importancia para el Derecho alemán, en e! cual,
según veremos en el capítulo siguiente, sólo quienes hayan podido sufrir una lesión
en sus derechos subjetivos pueden poner en marcha un proceso administrativo y
además no todo interés favorecido por la aplicación de una norma es reconocido
como derecho subjetiv07s. El cambio ha afectado a múltiples sectores, pero ha sido
derechos que éstos pueden invocar directamente contra el Derecho comunitario interno: vid.
la Sentencia de 12 de diciembre de 1972 (<<International Fruit & Ca.»), Rec. 1972, pg. 1219
(1227, §§7-9), Y en la doctrina ALONSO CARCÍA, R.: Derecho Comunitario. Sistema Constitucional,
cit., pgs. 246-247; ZULEEG, M.: «Hat das subjektive óffentliche Recht noch eine Daseinsberechti-
gung?", DVBl, 91 (1976), pgs. 509-521 (pg. 514); VON DANWITZ, T.: Venualtungsrechtliches System,
cit., pgs. 105-109 y 230-231. Sobre la importancia de la doctrina del efecto directo como alter-
nativa a la tesis dualista, defendida inicialmente en algunos Estados miembros, según la cual
e! Derecho comunitario sólo establece directamente obligaciones y derechos para los Estados
contratantes, vid. Muvoz MACHADO, S.: El Estado, cit., pgs. 128-130; BLECIülANN, A: Europarecht.
Das Recht del' Europáischen Gemeinschaft. Kóln-Berlin-Bonn-München, 1997 (6" ed.), pgs. 361-
377.
74. Esto lo subrayan continuamente los autores alemanes, que intentan relativizar esa «generosi-
dad" de! ordenamiento comunitario después de haberse visto obligados a ampliar, por exigen-
cias comunitarias, e! concepto de derecho público subjetivo de su ordenamiento interno. Vid.
Vox DAi'WITZ, T.: «Die Garantie effektiven Rechtsschutzcs-, cit., pg. 1114; J. KOKOTT, «Europai-
sierung des Verwaltungsrcchts», cit., pgs. 343-344; SCHEllINC, D. H.: «Europarechtliche Im-
pulse", cit., pg. 314 (teoriza la «instrumcnralización» como una de las técnicas de que se
sirve el Derecho comunitario para garantizar su eficacia); GEI.LERMANN, M.: Beeinflussung des
bundesdeutschen Rechts, cit., pg. 50; STElNHAUER, B. M.: Die Auslegung, Kontrolle und Durchsetzung
mitgliedstaatlicher Pjlichten ini Recht des Internationalen Wiihmngsfonds und del'Europdischen Gemeins-
chaft. Berlín, 1996, pgs. 184-220 (esta autora estudia la legitimación de los particulares como
una de las técnicas de que se puede servir una organización internacional para asegurar e!
cumplimiento por los Estados miembros de sus obligaciones). En el concreto sector del meclio
ambiente esta tendencia hacia la interpretación amplia de los requisitos de legitimación no es
exclusiva de! Derecho comunitario, sino que se aplica también en otros ámbitos, donde se
reconoce la legitimación asociativa o la acción popular, como recuerda J. KOKOTT (op, cit.,
pgs. 357-359). Algunos autores, como BURGI, M.: VenualtungsprozefJ urul Europarecht, cit., pg. 57,
afirman, sin demasiadas pruebas, que esa función de los derechos de origen comunitario los
hace más vulnerables cuando entran en colisión con el interés público comunitario.
75. El Derecho comunitario ha exigido al ordenamiento alemán que rebaje considerablemente
los requisitos de legitimación, puesto que buena parte de las posiciones subjetivas que e! TJCE
ha calificado como derechos derivados de las normas comunitarias, no eran reconocidos como
derechos subjetivos en Alemania. Vid. explicaciones de este fenómeno en OASSEN, C. D.: Die
Eumpiiisienmg del' Venualtungsgerichtsbarheit, cit., pgs. 35 y 73-77; VON DA,'1wITz, T.: Vertoallungsrech-
tliches Systern, cit., pgs. 230-248; BURGI, M.: VenualtungsjJrozefJ urul Europarecht, cit., pgs. 52 Y ss.;
ZLTI,EEC, M.: «Hat das subjektive óffentliche Recht noch eine Daseinsberechtigung?», cit., pg.
514; «Die Rolle der rechtsprechenden Cewalt in der europáischcn Integration",jZ, 49 (1994),
pgs. 1-8; FRENZ, W.: «Subjekdv-óffentliche Rechte aus Gemein- schaftsrecht vor deutschen Ver-
waltungsgerichten», DVBl, 11O (1995), pgs. 408-415; UKROW, J.: Richterliche Rechtsfortbildung. cit.,
pgs. 136-138; SCHWARZE, J: «Die Europáisierung eles nationalen Verwaltungsrechts», en
SCHWARZE, J (Hrsg.): Das Verwaltungsrecht unter europaischem Einflu], Zur Konvergenz del' rnitglied-
staatlichen Venualtungsordnungen in der Europiiischen Union. Baelen-Baden, 1996, pgs. 789-846
(esp. pgs. 815-816); RUFFERT, M.: «Dogrnatik unel Praxis eles subjektiv-óffentlichen Rechts unter
dem EinfluB eles Gemeinschaftsrechts», DVBl, 113 (1998), pgs. 69-75; WÜRTENIlERGER, T.: Verwal-
tungsjJTOzejJrecht, cit., pg. 36. Ante este problema, la eloctrina se ha planteado la alternativa ele
reconocer como elerechos subjetivos a estas posiciones jurídicas cuya tutela exige el TJCE (en
cuyo caso el acceso a los Tribunales queelaría abierto automáticamente) o establecer que los
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especialmente espectacular en el caso de los contratos públicos, donde tras una
prolongada batalla con la Comisión y el TJCE, Alemania decidió cambiar en 1998
los principios básicos que venían ordenando la regulación de esta materia a fin de
reconocer que las normas reguladoras del procedimiento de licitación otorgan
derechos subjetivos a los aspirantes a la misma, lo que les permite acudir a los
Tribunales cuando crean que se han incumplido dichas norrnas'".
5. LA POSIBLE INFLUENCIA DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE LA REGULACIÓN DE LAS PRETENSIONES DE CON-
DENA
El CEDH impone a los Estados que son parte del mismo un minimo común
denominador en cuando a la protección de los derechos humanos. El elemento
más característico de este convenio es la puesta a disposición de todos los indivi-
duos colocados bajo la soberanía de dichos Estados de una vía de recurso ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos con la cual pueden reaccionar ante las
violaciones del Convenio. Uno de los derechos reconocidos por éste es el de acceso
a los Tribunales (art. 6.1), y de aquí podría derivarse otra nueva directiva que
vincule al legislador en la regulación de la Justicia administrativa, exigiéndole que
admita la formulación de pretensiones de condena".
El artículo 6.1, que contiene el derecho a la tutela judicial, se aplica, como es
sabido, a «los litigios sobre (...) derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusación en materia penal», y plantea el problema de
mismos son una figura «ad hoc» que otorga legitimación procesal, pero sin reconocerles la
condición de derechos subjetivos: por todos, vid. DÓRR, O.: «Europáischer Verwaltung-
srechtsschutz», cit., núm. 445. Muchos autores descartan esta segunda posibilidad porque su-
pondría una discriminación respecto a los derechos otorgados por e! ordenamiento interno,
incompatible con e! Derecho comunitario, como afirman VaN DANWTZ, T.: op. cit., pgs. 245-
246. Este último autor se plantea en «Zur Grundlegung», cit., pg. 490, Ya la vista de la Iurispru-
dencia de! BVerfG sobre las relaciones entre el Derecho comunitario y el constitucional in-
terno, en qué medida e! TJCE puede introducir una mutación estructural de este tipo en e!
ordenamiento de un Estado miembro. También RUFFERT, T.: op. cit., pgs. 74-75, es partidario
de integrar la protección de esos derechos de origen comunitario en el Derecho alemán a
partir de una interpretación amplia del concepto de derecho público subjetivo y no abriendo
una vía «ad hoc» de legitimación.
Es a la luz de esta característica de! Derecho alemán, es decir, de que la invocación de un
derecho subjetivo es un requisito indispensable para el ejercicio de acciones ante la jurisdic-
ción administrativa, como se entiende la vinculación establecida por el TJCE entre el efecto
directo de las normas comunitarias, su «invocabilidad» ante los Tribunales nacionales y su
idoneidad para el otorgamiento de derechos subjetivos, ante la que manifiesta una cierta
perplejidad, cuando no oposición, ALONSO GARCÍA, R.: Derecho comunitario, Derechos nacionales,
cit., pgs. 95-100.
76. Sobre este punto, vid. mi trabajo «La nueva regulación de los contratos públicos en Alemania.
Reflexiones desde el Derecho español», de próxima publicación en e! libro homenaje al Profe-
sor. R. MARTÍN MATEO.
77. La protección de los particulares frente a la actuación de! ejecutivo tiene su sede en e! arto 13
de! Convenio, pero éste no garantiza una tutela judicial, sino que exige únicamente la apertura
de una vía de recurso, aunque sea administrativo, si bien se deben reunir en todo caso un
mínimo de garantías, sintetizadas por SCHMIDT-AssMANN E. en «Europáische Rechtsschutzgaran-
tien», cit., pgs. 1292-1293.
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si incluye a la justicia administrativa al hablar de los derechos y obligaciones CIVI-
les 7s• Hay que tener en cuenta que el CEDH abarca sistemas jurídicos con una
estructura muy diferente, entre ellos algunos que, como los del «cornmon law», no
dan a la distinción entre Derecho público y privado y entre justicia ordinaria y
administrativa el mismo significado que tiene en Alemania, Francia, Italia o España.
Por tanto, no se pueden aplicar literalmente las expresiones del Convenio, especial-
mente cuando ello podría permitir a cada Estado eludir o restringir la aplicación
del mismo por el sencillo mecanismo de alterar la calificación de determinadas
figuras norrnativas'".
Estas razones han llevado a la Jurisprudencia del TEDH a considerar incluidos
en el concepto de asuntos civiles, y por tanto cubiertos por las garantías del Conve-
nio, muchos asuntos sometidos en los Estados miembros al conocimiento de la
jurisdicción administrativa, básicamente aquellos en que los particulares defienden
sus derechos privados frente a la actuación administrativa (derechos de libertad en
general, incluidos los de propiedad o empresa, también los derechos ambientales
como derivación del derecho a la intimidad) so. También se han incluido los asuntos
78. Algunas sanciones administrativas se consideran incluidas en e! concepto de «acusación en
materia penal», siguiendo el argumento de que un Estado parte en el Convenio no puede
escapar a su aplicación o limitarla modificando la calificación (penal o administrativa) de una
medida punitiva. Los órganos encargados de la aplicación del Convenio emplean para decidir
en cada caso si una sanción administrativa está afectada por el art. 6, criterios como su conte-
nido o finalidad. Vid. TONNE: Effeñtioer Rechtsschutz, cit., pg. 151. Como explica KLEy-STRULLER,
A.: Alt. 6 ElvmK als Rechtsscliutzgorantie gegen die ojJentliche Gewalt. Zúrich, 1993, pg. 8, a partir
de un exhaustivo análisis de la jurisprudencia del Tribunal, éste aplica un concepto autónomo
de «causa penal», es decir, desligado de la calificación que les dé e! Derecho interno. Entre
los criterios utilizados por el TEDH para incluir determinadas infracciones administrativas en
el ámbito de aplicación del Convenio, destaca la mayor o menor amplitud del círculo de los
destinatarios de la norma sancionadora (con lo que se pretende evitar la aplicación del mismo
a las normas puramente disciplinarias) y también la mayor o menor gravedad de la sanción.
79. De ahí la interpretación con. criterios autónomos de! concepto de causa civil, utilizado en e!
art. 6 del Convenio. Vid. KLEy-STRULLER, A.: Alt. 6 ElvrRK, cit., pg. 19. Se utiliza sobre todo un
criterio teleológico-evolutivo (pg. 20), habida cuenta de que la mención a los «derechos civi-
les» hace referencia, sobre todo en la versión inglesa del Convenio, más a los derechos funda-
mentales que a los derechos y obligaciones de carácter civil (pg. 21). Sobre la interpretación
de este precepto, vid. también GARCÍA DE ENTERRÍA E. (Coord.), E. LINDE, L. ORTEGA YM. SANCIIEZ
MORÓN: El sistema europeo de proteccián de los derechos humanos. Madrid, 1983 (2" ee!.) , pgs. 91-98,
y HARRIS, D. J: «Th e application of article 6 (1) of the European Convention on Human Rights
to Adrninistrative Law», Britisli Yearbook of Iniernational Lato, XLVII (1974-1975), pgs. 157-200,
especialmente pgs. 163 y ss. En la fase inicial de aplicación del Convenio, la (ya extinta)
Comisión Europea de Derechos Humanos defendía un criterio restrictivo respecto a su posible
aplicación a supuestos de Derecho administrativo. Para ello descartaba la versión inglesa de la
expresión «derechos y obligaciones de carácter civil» por su ambigüedad (tanto podía referirse
a lo que usualmente denominamos Derecho privado corno a las libertades públicas), para
ceñirse a la francesa, que remite claramente al Derecho privado.
80. Vid. SCIIMIDTcA.sSMANN, E.: «Europáische Rechtsschutzgarantien», cit., pgs. 1295-1296; DÓRR, O.:
«Europáischer Verwalrungsrechtsschutz», cit., núms. 575-576; KLEy-STRULU:R, A.: Art. 6 ElvmK,
cit., pgs. 27 y ss. El TEDH comenzó incluyendo en el ámbito de aplicación de! Convenio
procesos administrativos en los que estuviera enjuego algún derecho privado: reparcelaciones,
contratos sometidos a aprobación administrativa, etc. HARRIS, D. J: «The application», cit., pgs.
161 Yss., teoriza este primer intento jurisprudencial de ampliar el ámbito de aplicación del arto
6.1 del CEDH, diciendo que combina una interpretación estricta de la expresión «derechos y
obligaciones de carácter civil» con una interpretación amplia del término «determinación»,
aplicado también a las decisiones administrativas que inciden sobre derechos privados. El se
112
IJI. Exigencias comunitarias a la conjiguración de las pretensiones de condena ...
relativos a la Seguridad Social, tanto a las prestaciones como a las contribuciones,
a partir del argumento de que, aunque este tipo de relaciones están reguladas por
el Derecho público en muchos Estados miembros, podrían quedar configuradas
también, dado su contenido, como jurídico-privadas'". En la práctica sólo quedan
fuera los procesos relativos a relaciones especiales de sujeción y los referidos a
derechos políticos: funcionarios (excepto las cuestiones patrimoniales), derecho
de sufragio, derecho de asilo, etc'".
U na vez planteada la necesidad de verificar si los sistemas nacionales de justicia
administrativa satisfacen el derecho a la tutela judicial reconocido en el artículo
6.1 CEDH, el TEDH se ha enfrentado en varias ocasiones a la cuestión de si ese
umbral mínimo es respetado en los casos en que el proceso judicial administrativo
se organiza de forma estrictamente revisora, es decir, cuando el órgano judicial
nacional sólo es competente para «revisar» una decisión administrativa previa, y en
su caso declararla contraria a Derecho o anularla. Como es sabido, el Convenio
sólo pretende garantizar un mínimo común denominador que en la práctica es
inferior al «standard» exigido por las Constituciones de la mayoría de los Estados
parte (con alguna excepción como la del retraso en la administración de justicia,
que ha dado lugar con frecuencia a sentencias desfavorables para los Estados miem-
bros). Si tenemos también en cuenta que en los Estados parte hay sistemas muy
diferentes de justicia administrativa pero con claro predominio de los de carácter
revisor (entre los que se encuentra, por ejemplo, además de la familia francesa, el
sistema austriaco), es comprensible que el TEDH haya dado por buenas casi todas
las características de estos últimos y en absoluto haya pretendido avanzar hacia una
justicia administrativa óptima'".
El TEDH parte, en todo caso, de que un sistema en el cual el órgano judicial
sólo pueda desestimar la demanda o anular el acto impugnado, pero no incluir
otros pronunciamientos en la sentencia, es imperfecto y debe reunir una serie de
características adicionales para ser conforme con el Convenio'". Así, el Tribunal ha
muestra más partidario de una interpretación amplia de los «derechos», que incluya directa-
mente a la justicia administrativa en e! ámbito de aplicación del Convenio, dado que, en una
interpretación teleológica del mismo, la tutela de los particulares frente al Estado exige abarcar
tanto la protección judicial en las relaciones «inter privaros» como, especialmente, en los
litigios contra el Estado.
81. Vid. TONNE, M.: Effektioer Rechtsschutz, cit., pgs. 154 Y ss. El argumento utilizado por el TEDH
para declarar que este tipo de asuntos son civiles a efectos del art. 6 del Convenio es que
tales sistemas de previsión podrían estar organizados con arreglo a esquemas aseguratorios de
Derecho privado, y en ese caso estaría fuera ele eluda la aplicación de! Convenio.
82. Como recuerda KU;Y-STRULLER, A.: Art. 6 EMRK, cit., pg. 37, las cuestiones funcionariales de
tipo económico se han considerado incluidas en el ámbito de aplicación del Convenio por su
paralelismo con el Derecho laboral privado, y a partir de aquí se ha declarado aplicable el
Convenio a toda controversia de contenido patrimonial, con independencia del orelenjuriselic-
cional al que corresponda conocer de acuerdo con e! Derecho estatal aplicable.
83. Con todo, la Jurisprudencia del TEDH ha sido una de las causas, por ejemplo, de la evolución
reciente del sistema de acciones de la jurisdicción aelministrativa francesa, y en particular la
admisión de recursos de plena jurisdicción en materias que antes se habían considerado te-
rreno natural de! exceso de poder, como indica CIIAPUS, R.: Contentieux administratiu, cit.• pg.
201.
84. Vid. GRABENWARTER, c.: Velfahrensgamntien in der Venoaltungsgerichtsbarkeit: eine Studie zu. Artikel 6
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de poder anular el acto impugnado, privándolo «ex tune» de todos sus efectos, lo
que puede exigir pronunciamientos distintos de! estrictamente anulatorio. Aunque
no sea necesario reconocer expresamente las pretensiones de condena, sí se exige
que la sentencia obligue efectivamente a la Administración a ajustar a la misma su
conducta, y no sólo al fallo sino también a sus fundamentos. Sería contraria al
Convenio, por tanto, una legislación que permitiese a la Administración incumplir
indefinidamente una sentencia firrne'". Por otro lado, aunque un Estado puede
exigir a los particulares que planteen sus solicitudes en vía administrativa antes de
acudir a los Tribunales, su Derecho interno ha de recoger alguna técnica (como
el silencio administrativo) que permita a los ciudadanos acudir a los Tribunales
en defensa de sus derechos si la Administración permanece inactiva en lugar de
pronunciarse expresamente. También es necesario que el órgano judicial encar-
gado de resolver sobre el asunto pueda examinarlo en su integridad, incluidos los
elementos fácticos, sin estar limitado por las pruebas practicadas o las declaraciones
emitidas en el procedimiento administrativo, y debe poder también controlar en
la medida suficiente las decisiones administrativas discrecionales o dictadas en apli-
cación de conceptos jurídicos indeterminados'".
La exigencia de que el proceso no tenga una duración excesiva sí puede de-
cirse que aboga por la introducción de pretensiones de condena directas, frente a
la alternativa de pretensiones anulatorias que obliguen indirectamente a la Admi-
nistración a ajustarse a lo solicitado por el demandante. En los sistemas de justicia
administrativa revisores, el TEDH considera incluidos en el tiempo de duración
del proceso, no sólo la fase judicial de éste, sino también los recursos administrati-
vos previos que sean obligatorios y también e! tiempo que transcurre hasta que la
Administración ajusta su conducta a la sentencia, lo que puede incluir Un segundo
proceso. En cambio, sí se reconoce al Tribunal la capacidad de condenar a la
Administración a dictar un acto administrativo cuyo contenido se fije completa-
mente en la sentencia, de forma que, en caso de que la Administración no lo dicte
en el plazo que se le haya indicado, el Tribunal pueda declarar que el fallo tiene
la misma eficacia que el acto omitido [arto 10S.1 b) LJCA], parece claro que se
reducen las posibilidades de que la Administración pueda eludir el cumplimiento
de la sentencia o de que sea necesario tramitar un nuevo proceso declarativo para
obtener ese resultado. Toda sentencia que vaya más allá de la simple anulación e
indique a la Administración a qué queda obligada, deja menos resquicios a posibles
incumplimientos y contribuye a evitar un segundo proceso, incluso en los casos en
que, por unas u otras razones, no es posible fijar en todos sus detalles el contenido
del acto que la Administración debe dictar.
EMRK auf der Grundlage einer rechtsoergleichenden Untersuchung der Venualtungsgerichtsbarkeit Fran-
kreichs, Deuischlaruls und Osterreichs. Wien, 1997, pg. 384; KLEy-STRULLER, A.: A1t. 6 EMRK, cit.,
pgs. 66 y ss.
85. Vid. GRABENWARTER, c. Verfahrensgamntien, cit., pg. 385.
86. En este sentido, TONNE, M.: Effektiver Rechtsschutz; cit., pg. 170.
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Capítulo N
Exigencias constitucionales a la configuración
legal de las pretensiones de condena en el
contencioso-administrativo
1. LA INFLUENCIA DE LA CONSTITUCIÓN SOBRE EL CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO
Sin duda uno de los temas preferidos por la doctrina en los últimos veinte
arios ha sido el cambio que la aprobación de la Constitución, y dentro de ella
especialmente los artículos 24.1 y 106.1, ha producido en el proceso contencioso-
administrativo, en su regulación legal y en su aplicación judicial! A partir de la
1. La bibliografía es prácticamente inabarcable. Como trabajos monográficos dedicados al derecho
a la tutela judicial efectiva, pueden destacarse ACOSTA Esrtvrz,}. B.: El derecho a la tutela jurisdiccio-
nal: la acción y el ari. 24.1 de la Constitución Espanoía de 1978; A.L00!SO GARCÍA, E.: «El articulo
24.1», cit.; BERMEJO VERA, J.: "La tutela judicial del administrado», REDA, 35 (1982), pgs. 567-
580; DÍEZ-PICAZO, L.: «Notas sobre e! derecho a la tutela judicial efectiva», P], 5 (1987), pgs. 41-
49; FICUERUELO BURRIEZA, A.: El derecho a la tutela judicial efectiva. Madrid, 1990; GIME0!O SENDRA,
V.: Constitución y proceso. Madrid, 1988. Especialmente referidos a la aplicación de este derecho
fundamental a la jurisdicción contencioso-administrativa, AROZAMENA SIERRA, J.: «Incidencia de
la Constitución en la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa», REVL, 222 (1984),
pgs. 7-18; FERNANDEZ, T.-R: «La plenitud de la garantía jurisdiccional contencioso-administrativa
en e! contexto constitucional», en Libro-Homenaje a Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, 1980, vol. I,
pgs. 343-364.; GONzALEZ PÉREZ,J.: «El proceso administrativo y la Constitución», REDA, 14 (1977),
pgs. 365-386; El derecho a la tutela jurisdiccional. Madrid, 1989 (2' ed.); PAREJO ALFONSO, L. «La
garantía jurisdiccional frente a la actividad administrativa: a propósito de los articulos 24 y 104
del Anteproyecto de Constitución», RAP, 84 (1977), pgs. 569-588; MARTÍ0! REBOLLO, L.: «La justi-
cia administrativa ante el texto constitucional (apostillas a un libro reciente) o>, REDA, 19 (1978),
pgs. 519-539; DELGADO BARRIO, F.J.: «En torno al recurso contencioso-administrativo: una regula-
ción excelente y un resultado decepcionante», Actualidad Administrativa, 1988, pgs. 1613-1623;
PERA VERlJAGUER, F.: «El proceso contencioso-administrativo y la doctrina de! Tribunal Constitu-
cional», en Homenaje a Carlos Ruiz del Castillo. Madrid, 1985, pgs. 457-486; SAINZ DE ROBLES, F. c.:
«La incidencia de la Constitución en e! proceso contencioso-administrativo», en el mismo Home-
naje, pgs. 511-532; TORNOS MAs, J.: «La situación actual del proceso contencioso-administrativo»,
RAP, 122 (1990), pgs. 103-130; MARTÍN-RETORTlLLO BAQlJER, L.: «Evolución reciente de! conten-
cioso-administrativo», HA?, 98 (1981), pgs. 7-40, ahora en Bajo el signo de la Constitución (Estudios
de Derechopúblico), pgs. 17-69, «Diez arios de evolución en el panorama de la justicia administra-
tiva española», P], 11 (1988), pgs. 9-29; VACAS GARCÍA-ALÓS, L.: El derechoa la tutela judicial efectiva
en lo contencioso-administrativo (Quince mios dejurisprudencia Constitucional y Contencioso-Administra-
tiva), La Ley/Actualidad. Madrid, 1997; GÓ,,!Ez-FERRER MORJ'c'i'r, R: «Derecho a la tute!ajudicial
y posición jurídica peculiar de los poderes públicos», REDA, 33 (1982), pgs. 183-208; FERNi'c'iDEZ
TORRES, J. R: Jurisdicción administrativa revisora, cit.
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Constitución, y en particular, como he dicho, del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, se han replanteado los principios básicos del contencioso", la legitimación, el
carácter revisor", el emplazamiento de los codemandados, la posición de los antes
llamados coadyuvantes, las causas de in admisibilidad, la ejecución de las sentencias,
las medidas cautelares, etc. Ha habido incluso una reacción doctrinal frente a esta
postura, reacción patrocinada por quienes, defendiendo los méritos de la LJCA/
1956, han criticado la versión hipercrítica que de ésta se da para justificar la intro-
ducción de remedios y mejoras de origen constitucional".
La Constitución ha supuesto para el contencioso-administrativo lo que para
muchas otras instituciones y sectores ordinamentales: una exigencia y una limita-
ción al legislador, que antes ampliaba o reducía soberanamente el ámbito del con-
trol judicial de la actividad administrativa. Esta carencia, hasta 1978, de un apoyo
constitucional normativo del derecho a la tutela judicial ha afectado especialmente
al contencioso-administrativo, puesto que el ámbito de los demás órdenes jurisdic-
cionales, en especial del civil y penal, venía fijado (una vez asumida por el primer
constitucionalismo la separación entre las autoridades gubernativas y las judiciales)
por una especie de tradición constitucional y fue respetado por el legislador a lo
largo del siglo XIX. Por contra, la justicia administrativa apareció en buena medida
como algo prescindible y de interés básicamente intraestatal, como un mecanismo
de control interno, y ello contribuyó a fortalecer la absoluta libertad del legislador,
que la amplió y redujo en función de consideraciones políticas, como se puede
comprobar al estudiar los textos de 1845, 1888-1894 Ydemás anteriores a la LJCA/
1956". Es con esta libertad del legislador con la que rompe la CE al imponerle un
nivel mínimo en la regulación del contencioso-administrativo. Nivel mínimo bas-
tante elevado, sobre todo al incluir determinaciones materiales como la relativa a
la efectividad de la tutela, por lo que hoy se puede decir que la plena garantía de
este derecho fundamental (o el cumplimiento del mandato que contiene el arto
106.1) agota prácticamente la tarea legislativa".
2. Sobre todo en GARCÍA DE ENTERRÍA, E.: Hacia una nueva justicia administrativa. Madrid, 1992 (2'
ed.).
3. Especialmente ligado, como veremos, con el tema de las pretensiones de condena, y sobre el
que se puede remitir especialmente a FERNANDEZ TORRES, J R.: Jurisdicción administrativa revisora,
cit., y antes, entre otros, LINDE PAj\IIAGUA, E.: ,,¿Crisis del principio revisor del proceso conten-
cioso-administrativo? Dos supuestos de admisión del recurso prematuro por subsanación poste-
rior» REDil, 22 (1979), pgs. 431-436; FF.RNIÍJ'lDEZ, T.-R.: "Sobre el carácter revisor de lajurisdic-
ción contencioso-administrativa», REDil, 11 (1976), pgs. 728-733; Muxoz MACHADO, S.: "Nuevos
planteamientos de la jurisprudencia sobre el carácter revisor de la jurisdicción contencioso-
administrativa», REDil, 26 (1980), pgs. 496-512; RIVERa YSERN, J L.: "Vía administrativa de re-
curso yjusticia administrativa», REDil, 75 (1992), pgs. 381-390; TOLEDO jAUDENES, J: "Resolución
de las pretensiones de fondo del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra acto
que declara la inadmisibilidad del recurso de reposición», REDil, 3 (1974), pgs. 490-492.
4. Así, GONzALEZ PÉREZ, J: Comentarios, cit., vol. 1, pgs. 15 y ss.
5. Vid. infra, Capítulos V y VI.
6. Con ello el Derecho español hace suya una configuración institucional del contencioso-adminis-
trativo de origen básicamente alemán. La GG incluye entre las cláusulas de cierre y de garantía
de los derechos fundamentales (art, 19) la tutelajudicial frente a toda lesión que los particulares
sufran en sus derechos como consecuencia de la actuación de los poderes públicos. Esta cláusula
forma parte, como he explicado supra, en el Capítulo II, de un esfuerzo por asegurar el control
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Aunque en algunos puntos concretos la aplicación del artículo 24.1 CE ha
significado la derogación de preceptos de la LJCA/1956 (y la aplicación supletoria,
en su caso, de la LECiv) 7, en la mayoría, sin embargo, el debate se ha centrado en
la aplicación e interpretación de normas procesales que no se han declarado con-
trarias a la CE. Se trata normalmente de requisitos procesales cuyo establecimiento
por el legislador (casi siempre preconstitucional) no se considera necesariamente
contrario a la CE, aunque su aplicación rigurosa sí puede dar lugar a vulnera-
ciones del derecho a la tutela judicial efectiva, corregibles a través del recurso de
amparos. En este epígrafe voy a adoptar una perspectiva más general, la de las
exigencias que la CE impone al legislador a la hora de regular el contencioso-
judicial de la actuación estatal desde la perspectiva de la protección de los derechos de los
ciudadanos, lo que constituye una directriz impuesta por los vencedores de la Segunda Guerra
Mundial y dio lugar a una práctica refundación de lajusticia administrativa, con la aprobación,
ya antes de la GG, de distintas leyes regionales sobre la Justicia administrativa y, en 1960, de la
VwGO. El derecho a la tutela judicial sigue siendo hoy un referente básico al analizar cualquier
problema relativo a lajurisdicción administrativa, incluso en los procesos iniciados por la Admi-
nistración: vid. At.oxso GARCíA, E.: «El articulo 24.h, cit., pgs. 977-980, así como e! comentario
jurisprudencial de PEÑARRUBJA,J. M.: «Proceso al acto, carácter revisor de lajurisdicción y elimi-
nación de obstáculos para e! acceso a los Tribunales: tres Sentencias de! TC sobre la Administra-
ción y el derecho a la tutela judicial efectiva», REDA, 91 (1996), pgs. 477-489.
7. Como ocurrió con la legitimación corporativa para e! recurso directo contra reglamentos [art.
28.1 bY], la irrecurribilidad de determinadas categorías de actos [arto 40 b), d) Yfi], el principio
«salve et repete» [art. 57.2 e)], el régimen de! emplazamiento por edictos (art. 64) o las limita-
ciones a la actuación procesal de los coadyuvantes (art. 95.2). Vid. GARRIDO FALLA, F.: «Preceptos
derogados, modificados e inaplicables de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa»,
en La protección juddica del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesorjesús González Pérez. Madrid,
1993, vol. rr, pgs. 1077·1092.
8. Aunque en la mayoría de los casos los requisitos procesales a que se refiere esta jurisprudencia
habían sido establecidos por el legislador preconstitucional (sobre todo en la LJCA/1956),
hay algunos ejemplos en la legislación postconstitucional, como la carga de comunicar a la
Administ.ración la interposición de! recurso cont.encioso-administ.rativo, establecida por e! art..
110.3 de la Ley 30/1992 y derogada expresament.e por la LJCA/1998 [disp. derogo 2", letra d)].
En un ejemplo de la políticajurisprudencial que he descrit.o en e! texto, el TC privó práctica-
mente de t.oda eficacia a est.e requisito procesal con una serie de sent.encias a partir de la 76/
1996 (RTC 1996, 76), pero eludió declarar inconstit.ucional el arto 110.3. Lo que hizo fue califi-
car de inconst.it.ucionales aquellas decisiones judiciales que, interpretándolo, considerasen in-
subsanable dicho requisito procesal.
En t.odos est.os casos, el TC int.erpret.a de acuerdo con la CE los precept.os que establecen
requisit.os procesales o los que disponen la consecuencia jurídica de su inobservancia (que
normalmente es la in admisibilidad de la pret.ensión). En algunas ocasiones, para llegar a esa
int.erpretación conforme con la CE es preciso apartarse mucho de los criterios hermenéuticos
usuales o incluso contradecir abiertamente la «voluntas legislatoris», bien sea porque se reduce
enormemente el cont.enido de la carga procesal, bien porque se la priva prácticament.e de
efect.os al no est.ablecer ninguna consecuenciajurídica relevant.e para e! caso de incumplimient.o
(que es lo que ocurrió con la comunicación previa de! antiguo arto 110.3 LRJ-PAC). Se trata de
razonamientos interpretativos que difícilment.e va a llevar a cabo un órgano judicial ordinario,
aunque está obligado a interpretar las leyes de conformidad con la CE antes ele plantear una
cuestión de inconstitucionalidad (art. 5.3 LOPJ). Se podría llegar a plantear la duda de si en
estos casos no se habrán superado los límites de la técnica de la interpretación conforme con
la CE y si no sería más adecuado declarar la inconstitucionalidad de los preceptos cuestionados.
En este sentido, vid. DíEZ-PICAZO GIMÉNEZ, 1.: «El articulo 24 de la Constitución y la aplicación
del Derecho procesal: breve reflexión sobre algunas cuestiones pendientes en la interpretación
de un precepto capital», en ARAGÓN R.Ems, M. yJ. MARTÍNEZ-SIMANGAS SfÍ.NGHEZ (Dir.): La Constitu-
ción y la práctica del Derecho. Pamplona, 1998, vol. 1, pgs. 341-360, y antes, con BORRAJO INlESTA, 1.
Y G. FERNfÍ.NDEZ FARRERES: El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo. Una reflexión sobre la
jurisprudencia constitucional. Madrid, 1995, pgs. 41-43.
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administrativo. Si la legislación procesal es conforme con el precepto constitucional
que otorga e! derecho a la tutela judicial efectiva, los órganos judiciales sólo ten-
drán que aplicarla, mientras que, por el contrario, una legislación no adecuada a
ese derecho fundamental obliga a los Tribunales a realizar interpretaciones «contra
legern- o que llevan a la inaplicación «in casu» de sus preceptos, como única forma
de evitar la vulneración de! derecho fundamental.
2. LAS PRETENSIONES DE CONDENA COMO EXIGENCIA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
El derecho a la tutela judicial efectiva ha sido calificado como un derecho de
acceso a los Tribunales9• Aplicando las categorías procesales que se han estudiado
en e! Capítulo I1, ello significa que el artículo 24.1 CE se refiere al derecho de
acción, garantizándolo en todos aquellos casos en que ello sea necesario para obte-
ner la tutela de los derechos e intereses legitimos'",
Al ponerse en contacto directo los derechos (e intereses) materiales, con e!
derecho de acción, se ignora e! eslabón intermedio constituido por la pretensión
procesal en e! sentido de GUAsr. Para este autor, un mismo derecho puede ser la
base de múltiples pretensiones11. El concepto de acción es muy genérico y, aunque
define el acceso al proceso, no constituye e! objeto de éste, que viene definido por
la pretensión procesal. Es ésta la que indica qué es lo que el actor pide ante e!
órgano judicial como tutela concreta de sus derechos e intereses. Este salto por
encima de! concepto de pretensión está justificado (además de en los precedentes
de Derecho comparado) porque se trata de un concepto técnico, impropio de
una Constitución. Sin embargo, la conexión real entre los tres conceptos (acción,
pretensión y posición jurídica subjetiva material) permite deducir de la CE un
mandato al legislador: que e! sistema procesal legalmente regulado permita e! plan-
teamiento de todas las pretensiones necesarias para obtener la tutela de los dere-
chos e intereses legítimos'".
9. Así, ya en las SSTC 9/1981 (RTC 1981,9), 13/1981 (RTC 1981, 13) Y 60/1982 (RTC 1982,
60).
10. Aunque la interpretación básica del art. 24.1 CE está ya fijada por la jurisprudencia de! TC y
del Tribunal Supremo, conviene tener presente e! análisis de los trabajos preparatorios que
lleva a cabo DíEZ-PICAZO, L.: en «Notas», cit.
11. Vid. GUASl', J: La pretensión, cit., pg. 59, nota 60.
12. Como ha dicho el TC en su Sentencia 71/1991, «allá donde exista un derecho o interés
legítimo digno de tutela, existirá un derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribu-
nales, por lo que habrá de admitirse y resolverse la correspondiente acción, al margen de su
eventual carácter declarativo» (la resolución judicial impugnada había inadmitido la preten-
sión por ser declarativa). El derecho a la tutela judicial efectiva obliga al legislador a abrir
cauces procesales para la tutela de cualesquiera derechos e intereses, no sólo de los derechos
fundamentales (STC 238/1992 [F. 4] [RTC 1992, 238]).
Entre nosotros, GONzAu:z-VARAS, S. ha expresado esta idea acudiendo al concepto alemán de
«necesidad de protección jurídica» (Rechtsschntzbedürfnis): «el sistema procesal administrativo
ha de ser capaz de resarcir los distintos intereses subjetivos de los particulares» (Problemas
procesales, cit., pg. 21), al que ya me he referido en la nota 95 de! Capítulo Il.
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Dicho de otra manera, la definición del derecho a la tutela judicial efectiva
como un derecho de acceso a los Tribunales no es una definición completa, pues
de nada serviría ese acceso si después el órgano judicial, aplicando una legislación
procesal basada en un sistema muy limitado de acciones, no pudiera estimar una
pretensión que está materialmente fundada en el Derecho objetivo y cuya estima-
ción es necesaria para tutelar un derecho o interés legítimo del demandante. Lo
que exige el artículo 24.1 CE es, por tanto y partir de una sencilla interpretación
gramatical del mismo, que la legislación procesal regule todas aquellas pretensio-
nes que sean necesarias para que el particular pueda obtener mediante sentencia
todas los pronunciamientos que se adecuen al Derecho objetivo y a la vez sean
necesarios para la tutela de sus derechos e intereses'", El legislador podrá (e incluso
deberá, en virtud de otros principios o derechos constitucionales) establecer requi-
sitos procesales, a cuya observancia quedará condicionada la obtención de la tutela
judicial, pero sería incompatible con el artículo 24.1 CE excluir con carácter gene-
ral la formulación de un tipo determinado de pretensiones cuando sea necesario
para obtener la tutela de derechos e intereses legítimos.
De aquí se deriva que las pretensiones de condena son una exigencia del
artículo 24.1, puesto que los derechos e intereses de los particulares pueden ser
lesionados tanto mediante actos expresos como mediante omisiones o inactivida-
des, y la pretensión de condena es la vía procesal adecuada para obtener una
sentencia que ordene al sujeto demandado cumplir el deber jurídico que ha desa-
tendido".
Aquí se puede plantear una objeción. Una vez asumido que la legislación proce-
sal ha de arbitrar vías que permitan al Juez imponer a la Administración el cumpli-
13. No es necesario que la legislación procesal regule expresamente todas esas pretensiones: tam-
bién es admisible una pretensión general o la remisión supletoria a la legislación procesal
civil.
lA. En este punto es muy ilustrativa la explicación de BACHOF, O.: Die venualtungsgerichtliche Klage,
cit., pgs. 16 y 58, a partir de la interpretación del art. 19.4 CC, que garantiza la tutela judicial
frente a las lesiones jurídicas «<Rechtsverletzungen»). Para BACHOF, la omisión de un acto
también puede constituir una «Rechtsverletzung», y en un Estado de Derecho la única forma
de tutelar suficientemente al particular ante esa lesión es la admisión de acciones condena
dirigidas contra la Administración y formuladas ante un Tribunal administrativo. En e! mismo
sentido, LORENz, D.: Der Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggamntie. München, 1973, pg.
134. Al definir la lesión de un derecho (<<Rechtsverletzung»), incluye también la lesión por
omisión: «Se lesiona un derecho cuando no se respeta, no se aplica o no se aplica correcta-
mente la norma de la que se deriva el derecho subjetivo del particular». En este sentido, entre
nosotros, CARCÍA DE ENTERRÍA, E. YT.-R, FERNÁNDEZ: Curso, cit., vol. II, pg. 613: «La tutela de los
derechos e intereses legítimos de los ciudadanos no puede reducirse a la fiscalización abstracta
y objetiva de la legalidad de unos actos administrativos formales; (oo.) La acción contencioso-
administrativa no podrá justificarse sólo como puramente declarativa (legalidad o ilegalidad
de! acto impugnado), sino que deberá admitir necesariamente pronunciamientos de condena,
a hacer o a no hacer, dirigidos a la Administración, para restituir la integridad de los derechos
o intereses del recurrente que se hayan podido violan>.
Los autores que han escrito sobre la inactividad administrativa han abundado en esta idea:
vid. NIETO, A.: «La inactividad administrativa», cit., pg. 76. Es decir, una vez asumido como
deseable o, según los casos, constitucionalmente obligado (sobre ello volveré más adelante en
este Capítulo) el control judicial de toda la actividad administrativa, se subraya que las ilegali-
dades administrativas que hacen necesario ese control pueden producirse también por omi-
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miento de sus deberes cuando lo haya solicitado un ciudadano perjudicado en sus
derechos o intereses por ese incumplimiento, está claro que las pretensiones de con-
dena constituyen el cauce procesal más adecuado para lograr ese fin, y de hecho son
el remedio a que ha acudido siempre el Derecho procesal común para conseguir ese
objetivo. Ahora bien: ¿es el único cauce posible o existen otros? Porque, en caso de
que se conozcan otros que sean capaces de proporcionar la exigida tutela judicial
efectiva, corresponderá al legislador la decisión de optar por uno u otro y las preten-
siones de condena ya no serán una exigencia constitucional".
La duda se plantea porque hay sistemas judiciales que no admiten las preten-
siones de condena, sino únicamente la impugnación de actos administrativos o de
la inactividad, pero en los cuales la Administración está obligada jurídicamente (en
virtud de una norma material expresa o de un principio) a adoptar las medidas
necesarias para adaptar su conducta a una sentencia que anule el acto impugnado
o que declare contraria a derecho la inactividad [6. No me estoy refiriendo al princi-
pio revisor (es decir, a la carga de formular el recurso siempre en relación con un
acto o inactividad), puesto que es compatible con la admisión de pretensiones de
condena, sino a un sistema procesal como el previsto en los Tratados comunita-
rios17•
sión, lo que hace necesario establecer remedios procesales que no se dirijan exclusivamente
contra los actos expresos.
15. La CE exige al legislador que regule un proceso capaz de proporcionar (a través de la actua-
ciónjudicial) una tutela judicial efectiva. Ello no significa, sin embargo, y so pena de eliminar
la necesaria libertad de configuración que corresponde al legislador, que éste deba establecer
una regulación procesal que garantice una tutela ójJtima o que pueda parecer óptima desde
un determinado criterio. Así se ha defendido en Derecho alemán ante un precepto constitu-
cional del todo análogo: vid. H. KRÜCER en M. SACIIS (Hrsg.): Grundgesetz Kommentar, cit., arto 19,
núm. 139; SCIIULZE-FIELI'rz, H.: "Comentario al artículo 19.4», en H. DREI[':R (Hrsg.): Grundgesetz
Kommeniar, vol. 1 (arts. 1-19). Heidelberg, 1996, núm. 62. La principal consecuencia de esta
tesis es que el legislador ordinario queda capacitado para, siempre que respete el umbral de
tutela judicial mínimo garantizado por la ce, configurar la legislación procesal del modo que
mejor garantice también otros bienes y derechos constitucionales en juego. Una norma que
dificulte el acceso a los Tribunales o a un determinado recurso de las controversias de una
determinada cuantía o naturaleza, por ejemplo, puede dificultar la tutela judicial de un ciuda-
dano, pero a la vez puede mejorar la tutela judicial en su conjunto al reducir la carga de los
Tribunales y por tanto el tiempo de resolución de los asuntos.
16. Ya no se plantea la posibilidad de limitar a la responsabilidad patrimonial las posibilidades de
reacción judicial frente a las inactividades ilegales de la Administración, opción a la que se
enfrentó Bxcnor O.: en Die vrmualtungsgerichtliche Ktage, cit., pg. 16. Defiende un sistema alterna-
tivo como el descrito en el texto HANNI, P.: Die Klage au] Vornahme, cit., pgs. 249-250, quien
sostiene que por medio de una sentencia anulatoria que declare que el acto impugnado es
contrario a derecho y que indique en sus fundamentos qué debe hacer la Administración para
ajustar a Derecho su conducta, se pueden obtener los mismos resultados que con las pretensio-
nes y Sentencias de condena en sentido estricto del sistema alemán.
17. Otra fórmula intermedia es la que recoge el sistema francés tras las últimas reformas del
contencioso-administrativo. No se admiten las pretensiones de condena ni los fallos condenato-
rios, pero el órgano contencioso puede indicar a la Administración, en la fase de ejecución
de sentencia, qué medidas concretas está obligada a adoptar, aplicando en caso de incumpli-
miento algunos medios indirectos de ejecución forzosa, como las multas coercitivas. Se puede
decir que es el punto más cercano posible a las sentencias de condena que se puede alcanzar
manteniendo dogmas como la separación de poderes o la prohibición de que los Jueces im-
pongan condenas de hacer a la Administración.
Respecto al principio revisor, lo que he sostenido en el texto es que ese principio, en sí mismo
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En este punto me parece qu e sigue siendo válido el j u icio d e O. Bxcnor, para
qu ien la in terpre tac ión del derecho a la tutela judicial más aco rde con el principio
de Estado de Derecho supone <da posibilidad de atacar directam ente la omisión o
la den egación del ac to administrativo [se está refiriendo a la ilegalidad por omi-
sión, que es el ej e de su trabajo] por medio de una pretensión dirigida frente al
Estado y que tenga por objeto la adopción del acto»18. La otra opción supone, en
términos prácticos, dejar el cu mplimien to d e la sentencia en manos del deman-
dado (reconociéndole normalmente un margen ele elección muy amplio y no siem-
pre necesario o justificado), pu esto que si éste no extra e las consecue ncias deriva-
das de la misma el demandante victorioso no podrá acudir al incid ente de
ejecuc ió n de se n tencias (o, en gen eral, al proceso previsto para imponer el cumpli-
miento de las mismas) sino qu e, todo lo más, podrá volver a iniciar un proceso de
cogn ición , con una pretensión anulatoria o declarativa . Este sistema no es acorde
con las exige nc ias del principio ele Estado de Derecho ni aun con la cláusula de
libertad y dignidad del artículo 10.1 CE, en la medida en que d eja la sati sfacción de
los derechos e in tere ses del dem andante a la voluntad d el demandado (o requiere y
da por sup ue sta, como eleme n to de cierre necesario para el funcionamiento del
sistema, la voluntad de cumplimien to de la Administración), pues lo que estos
principios constituci onales reclaman es que cad a ciudadano pueda obtener la tu-
tela de sus derechos a través de un proceso judicial, sin que dicha tutela qued e
condicionada a una vaga apreciación del interés general , que es la forma más bené-
vola de calificar a ese último arbitr io en manos de la Administr ación consistente
en su facultad de d ecidir si adecua su conduc ta a las consecue ncias d e un fallo
anulatorio qu e, en sí mismo, no le dirige ninguna orden jurídicamente vinculante.
Po r tanto, el artículo 24.1 CE ex ige al legislador que establezca un sistema
procesal que permita a los ciudadan os formular pretensiones de condena para
tutelar las posiciones jurídicas subj etivas a que se refiere este precepto constitucio-
.nal (d erechos e intereses legítimos). Sería in constitucional una regulación d e la
justicia administrativa en la qu e sólo se pudiesen deducir pretensiones anu latorias
o declarativas, incluso si otra previsión normativa afirmara a renglón seguido que
Administra ción está obligada a ad optar las medidas necesaria s para la efec tividad
del fallo .
considerad o (sin las adhe rencias derivadas de un a int erpretación judicial restri ctiva) no impide
la formulación de pr eten sion es de conde na (com o qu ed aba claro en la LJCA/1 956 y también
en la actua l) y desd e este punto de vista no se opo ne al der echo fundamen tal a la tutela
j udicial efectiva. Esto no qui ere decir, lógicam en te, qu e el pri ncipio revisor sea necesari o en
la articulación de un sistema ade cuado de justicia ad minis tra tiva. Por otro lad o (y co mo estu-
diaré con más de talle en el Capítulo X), el pr incipi o revisor, es decir, la carga de pon er la
pr et en sión en co noci miento de la Administ ració n an tes de la ini ciación del pr oceso pa ra darl e
la opo rtun idad de satisfacerla extrapro cesalmen te, pu ed e ser regul ad o de dist intos mod os
(obligando a los dem andant es a pr esentar reclamaciones pr evias o convirtiendo la acción
con tencioso-ad ministra tiva en un recur so dirigido con tra un acto admin istra tivo, en relación
co n el cual se formulen las demás pretensiones) , cuyas difer encias también son relevantes para
la garant ía constitucional de la tutela judicial efectiva.
18. Vicl. B '\ CIIOF, O .: Die oerwaluingsgerichtliche Klage, cit. , pg. 16.
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3. LAS CONSECUENCIAS DE LA MENCIÓN CONSTITUCIONAL A LOS DE-
RECHOS SUBJETIVOS Y DE LOS INTERESES LEGÍTIMOS
a) El proceso como vía de tutela de situaciones jurídicas subjetivas.
Cualquier proceso sirve para la satisfacción o tu tela de pretensiones" , ¿Cómo
podemos decir entonces que el pro ceso o algunos procesos sirven para la tu tela
judicial de derechos o de intereses? Las pretensiones se refieren en todo caso a la
realización del Derecho objetivo. Lo que se pide al órgano judicial es que éste
aplique el Derecho a un caso concreto, estableciendo las consecue ncias jurídicas
oportunas, «rectius», decidiendo si lo pedido por la part e actora se aju sta a De re-
cho o carece de fu ndamen to j uríd ico. Visto todo ello desde el punto de vista subje-
tivo, la pretensión puede tener por objeto derechos subjetivos del demandan te, y
en este caso la sen tencia sirve para tutelar (indirectam ente , a través de la estima-
ción de la pretensión) esos derechos materiales. Pero en la pretensión también
puede pedirse la ap licació n judicial de normas que no crean derechos subjetivos,
como ocurre, por ejemplo, en el pro ceso penal o en el recurso d e inconstitucionali-
dad. En estos casos, el p ro ceso persigue obj etivos de alcance ge nera l: la sanc ión d e
los delitos (finalidad genera l en la que se ha subsumido la pre tensión reparadora
de la víctima) o la depuración del ordenamien to j urídico y la garan tía de la superio-
r idad jerárquica de la Constitución. Los demandantes ponen en mar cha el proceso
en virtud de un derecho subjetivo (arts. 125 y 162 CE, res pe ct ivamen te) , pero no
lo hacen para tutelarun derech o subje tivo'", En otras palabras: su derecho subjetivo
19. En este sentido, G UASP, J : La pretensión, cit., pgs. 44-46.
20. Esta distin ción básica se reflej a tam bién en la Jurisprudencia consti tuci ona l sobre la acción
popular , au nque aquí parece que. como A. N IETO ha dicho a propósito de la J2resunci ón de
Inocencia y el recurso de amparo, «un simple accede n te procesal está con tn buyendo a la
deformación dogm ática de las institu ciones» (Derecho adminis trativo san cionador. Madrid , 2' ed .,
1994, pg. 380) . En la STC 147/1985 (RTC 1985, 147), el recurrente en ampa ro y querellan te
en vía pen al pret endía se r eximido de la ca rga legal de prestar fian za, apo yándose par a ello
en el ar to24. 1 CE. En el F. 3, se di stingu e claramente en tre los de re ch os subje tivos ma teriales
y las posiciones j uríd icas de car ácter procesal que permiten a los particulares form ular preten-
siones en vía j udicial: «Supuesto impl ícito de toda esta argumentación es el de que la acción
po pular que consagra la Const itucion (art . 125) y ya con anter io rid ad a ella , la LECrim (art,
101) es un der ech o para el cual el ciudadano pued e recabar la "tu tela j ud icial efectiva" que,
aho ra ya como derech o fundam ental, ga ra n tiza el ar to 24.1 de la CE. Com o es obvio , es ta
reconducción del con te nido de l ar t. 125 de la Consti tuci ón al enu nc iado del arto24 de la Ley
Fundam en tal, mediante la que se intenta buscar para aquél la protección del amparo constitucional,
qu e sólo para los der echos consag rado s en los arts . 14 a 30 ha sido insti tu ida, descan sa a su
vez en una identificación entre el derecho procesal en el que la acción pública o popular consiste con los
derechos o intereses de carácter sustantivo para los que (.oo) se gara ntiza la tu tela judicial efectiva. Esta
identificaci ón no es en sí misma rechazable, pero no p uede se r ac ep tada cua ndo se esta blece
de mod o incorrecto y pre tende se r uti lizad a como un instrumento par a altera r la co nfigura-
ció n legal del de rech o mi sm o que se pretende ha cer valer. Pued e aceptarse , y ello j ustifica la
admis ión a trámite de un recurso co nstituciona l de ampam basado en ese fundamento, qu e
en tre los der echos e in te reses legítimos par a los qu e , como derech o fundam ental, se tien e el
de recabar la tu tela j udicial efectiva, figura el de ejer citar la acción pública en su régimen
legal conc re to, pem en mo do algun o pu ede extraerse de la conexión entre der ech o de acción
y derecho constitucional la necesidad de co nfigurar aqué l de man era distinta (oo .) >> .
A ños después, el encaj e cons tit uci ona l de la acció n popular se vue lve a plantear en la STC 241/
1992 (RTC 1992, 241) , en la qu e , al o bjeto de justificar la admisión del recurs o de ampa ro , se
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queda satisfecho ya con la iniciación del proceso. La eventual sentencia estimatoria
no tutela en estos casos un derecho subjetivo del demandante, sino que establece
una determinada consecuencia jurídica (condena penal, declaración de inconstitu-
cionalidad) dando satisfacción a un interés público. En cambio, el contratante que
interpone una demanda por incumplimiento contractual lo hace para tutelar su
derecho subjetivo de origen contractual, tutela que se obtendrá, en su caso, a través
de una sentencia estimatoria, pero no con la simple admisión de la demanda.
¿Cuáles son los nexos que unen las pretensiones y los derechos? La válvula
que conecta ambos conceptos es la legitimación, entendida como relación con el
objeto del litigio que se exige para poder poner en marcha el proceso y obtener
un examen del fondo de la pretensión formulada (lo que se corresponde libre-
mente con la definición de GUASp)21. Las normas sobre legitimación deciden en
qué casos los titulares de un derecho subjetivo pueden exigir procesal o judicial-
mente su tutela, y además en qué casos un sujeto puede exigir, también judicial-
mente, el cumplimiento de una norma a pesar de que la misma no le concede un
derecho subjetivo sino que regula la actuación de otro sujeto en beneficio de inte-
reses colectivos.
Parece evidente que un derecho subjetivo ha de gozar de tutela judicial. El
artículo 24.1 CE parte de ello. En el proceso civil, la forma más normal de legitima-
ción es la titularidad activa o pasiva de la relación jurídica deducida en el litigio
(GuASp), que implica titularidad de derechos u obligaciones".
.
En los demás casos, nos encontramos con sujetos a los que el Derecho positivo
apodera para iniciar procesos a pesar de que ellos no son partes de la relación
jurídica litigiosa y por tanto tampoco les afecta personalmente la sentencia estima-
toria que se puede dictar (pensemos en un recurso interpuesto en ejercicio de la
acción popular por el que se impugna una licencia urbanística), o procesos que ni
siquiera se refieren a una relación jurídica, sino a la aplicación o validez de una
norma con carácter general (como ocurre en un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Consejo de Gobierno de una comunidad autónoma). Este apo-
deramiento es un verdadero derecho subjetivo, de contenido procesal, que no debe
quedar oculto o ignorado tras la calificación de la legitimación como simple «requi-
simplifica bastante el esquema concesivo de la 147/1985: «se trata ahora de determinar si (... )
"entre los derechos e intereses legítimos para los que, corno derecho fundamental, se tiene el
de recabar la tutela judicial efectiva, figura el de ejercitar la acción pública en su régimen
legal concreto", cuestión ya resuelta, afirmativamente, en la STC 147/1985, a cuyo fundamento
jurídico tercero corresponde la cita que acaba de transcribirse» (F. 2).
21. La legitimación sería, para GUASI', J. [Derecho Procesal Civil. Madrid, 1968 (3ª ed.), vol. 1, pg.
185], «la consideración especial en que tiene la ley, dentro de cada proceso, a las personas
que se hallan en una determinada relación con el objeto del litigio, y, en virtud de la cual,
exige, para que la pretensión procesal pueda ser examinada en cuanto al fondo, que sean
dichas personas las que figuren como partes en tal proceso».
22. De todas formas, conviene recordar que en Alemania, como explica HENKE, W.: Das subjektioe
offentliche Recht, cit., pgs. 1-4, la docrrina clásica entendía que la titularidad de un derecho
subjetivo material contra la Administración no habilitaba automáticamente para acudir a los
Tribunales y solicitar la tutela de ese derecho, sino que era preciso además que una norma,
expresa o tácitamente, otorgara esa habilitación adicional denominada «Klagebefugnis».
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sito» procesal. No todo sujeto puede poner en marcha cualquier proceso, sino que
sólo puede acceder al proceso quien tiene derecho a ello, y ese derecho de acceso
al proceso es un derecho subjetivo en sentido estricto, sin perjuicio de su contenido
procesal y de que en muchos casos funcione como simple complemento (necesa-
rio) de otro derecho material'".
El problema que se plantea en este capítulo es determinar, una vez fundamen-
tado el derecho de acción de los titulares de derechos subjetivos, si esos derechos
de acción (de acceso al proceso) que no se derivan de la titularidad de un derecho
subjetivo pueden ser concedidos o negados por el legislador sin ningún tipo de
vínculo o cortapisa. La cuestión es, por tanto, el alcance del derecho a la tutela
judicial concedido por el artículo 24.1 CE a los titulares de intereses legitimos, en la
medida en que puede obligar al legislador a reconocer a los ciudadanos la facultad
de iniciar procesos que controlen la legalidad de la actuación administrativa (de
la actuación positiva o de la inactividad, naturalmente) en supuestos en que no
tienen derecho a una actuación administrativa concreta. Para ello expondré muy
brevemente el Derecho alemán, que constituye el principal modelo alternativo, y
a partir de ahí examinaré el sistema español.
b) El derecho público subjetivo como requisito de acceso a la Justicia administra-
tiva en Alemania.
El artículo 19.4 ee sólo concede el derecho a acudir a la justicia administrativa
a los titulares de derechos subjetivos y para la defensa de éstos". El artículo 19.4 ga-
23. Naturalmente son necesarias ciertas matizaciones, especialmente en los casos en que la legiti-
mación se concede a fracciones de un órgano, carentesde personalidad jurídica, para el con-
trol de la actuación de! órgano del que forman parte (así, la legitimación de 50 diputados o
50 senadores para interponer recursos de in constitucionalidad) , o cuando se otorga a un
determinado órgano (e! Ministerio Fiscal), pero para la defensa de intereses colectivos.
24. Con ello, la GG optó por el modelo seguido hasta entonces en los «Lándcr» del Sur de Alema-
nia, frente a la alternativa del modelo prusiano. Como explican HUFEN, F.: Verwaltungsprozej3-
recht, cit., §14.70 (pg. 273), o I-lENKE, W.: Das subjektioe offentliche Recht, cit., pgs. 28-32, y entre
nosotros ESTEBAN DRAKE, A.: El derecho público subjetivo. Madrid, 1981, pgs. 31 y ss., en e! sistema
de justicia administrativa de Prusia (cuya fundamentación dogmática se debe sobre todo a VaN
GNEIST) y demás Estados de! Norte de Alemania, la principal finalidad de esta institución era
e! control de la legalidad administrativa, por lo que al demandante sólo se le exigía la invoca-
ción de un interés y se aceptaba que los Tribunales administrativos (más administrativos que
tribunales) corrigieran también las apreciaciones discrecionales o de oportunidad de los actos
administrativos recurridos. En los Estados meridionales, en los que influyó sobre todo la obra
de VaN SARWEV, la justicia administrativa tuvo desde e! principio una orientación subjetiva, de
tutela de los derechos subjetivos de los particulares en sentido estricto.
La opción por este modelo meridional se manifiesta ya en las leyes regionales de la postguerra
(estudiadas en el Capítulo Il, nota 68) y de ahí pasa a la vigente VwGO. De todas formas, no
conviene exacerbar la oposición entre los distintos sistemas de justicia administrativa continen-
tales ni ver en ella características nacionales más o menos inmutables, ya que a veces esas
diferencias se deben a decisiones coyunturales poco meditadas. El proyecto gubernamental de
VwGO (citado también en el Capítulo Il, nota 70, y publicado en «Bundestag-Drucksache», I/
4278), preveía en sus §§41 y 114 que un simple interés era título suficiente de legitimación
para impugnar un acto administrativo, y que, una vez acreditada la concurrencia de! mismo
en la fase de admisibilidad, el objeto del proceso se reduciría a comprobar la legalidad o
ilegalidad de! acto impugnado. Los «Lánder» se opusieron en el «Bundesrat» alegando simple-
mente que preferían mantener e! modelo anterior (pero sin que se llegara a una discusión de
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rantiza la tutela judicial a los titulares de derechos subjetivos, pero no convierte en
derechos subjetivos a las posiciones jurídicas que no lo fueran con anterioridad". La
invocación de un derecho subjetivo es un requisito procesal cuyo incumplimiento
conlleva la inadmisión de la demanda, y para la estimación de ésta es necesario que
el demandante sea efectivamente titular del derecho subjetivo invocado y que éste
haya sido lesionado por una actuación administrativa ilegal'", Está totalmente asen-
25.
fondo sobre sus respectivas ventajas), y el «Bundestag» modificó en este punto el proyecto
gubernamental. Vid. SKOURIS, W.: Verletztenklagen und Interessentenhlagen ini VenualtungsjJTOzej3.
Eine rechtsoergleichende Studie ZUT ilnfechtungslegitimation des Biirgers. Kóln-Berlin-Bonn-Múnchen,
1979, pgs. 29-30.
Esta última es una afirmación enteramente lógica, que podemos encontrar también en la
jurisprudencia de nuestro Te. Así, en la Sentencia 147/1985, relativa a un supuesto de ejerci-
cio de acción popular, se lee: «en modo alguno puede extraerse de la conexión entre derecho
de acción y derecho constitucional la necesidad de configurar aquél de manera distinta, como
no puede hacerse derivar del derechofundamental a la tutela judicial efectiva de los derechos sustantivos
la necesidad de alterar la configuración legal de éstos» ([F. 3], la cursiva es mía). Las consecuencias
son distintas en ambos ordenamientos, pues el art. 24.1 CE incluye a los intereses legítimos
junto a los derechos subjetivos. Parece manifestarse en contra Ai.oxso GARCÍA, E.: en «El ar-
tículo 24.1», cit., pg. 1008, al decir que «[e]l artículo 24 no sólo garantiza el acceso al Juez
para la resolución de los conflictos jurídicos y la tutela de intereses legítimos, sino que también
siroe como vehículo definidor de qué derechos subjetivos e intereses legítimos deben tener acceso al juez"
(la cursiva es mía).
Es una idea universalmente aceptada en la doctrina alemana: vid., entre las obras generales
más autorizadas, PAPIER, B.J.: «Rechtsschutzgarantie», cit., §54.42 (pg. 1252). Inmediatamente
después de la aprobación de la GG, algunos autores (con F. KLEIN a la cabeza) sostuvieron
que, aunque el art. 19.4 utiliza un concepto preexistente de derecho subjetivo y no lo modifica,
sí obliga a abrir IaJurisdicción Administrativa a todos los afectados por la actuación administra-
tiva, es decir, también a los titulares de simples «reflejos». Esta teoría fue abandonada poco
después: vid. JELUNEK, W.: «Das Reflexrecht im óffentlichen Recht», Saarlándische Rechts-: und
Steuerzeitschrift.A. (1952), pgs. 81-83; SCHEUNER, D.: «Die neuere Entwicklung des Rechtsstaates
in Deutschland», en Hundert jahre deutsches Rechtsleben. Festschrift zurn hundertjdhrieen Bestehen des
deutschen [uristentages 1860-1960. Karlsruhe, 1960, vol. JI, pgs. 229-262 (pg. 255), donde se
pregunta si el concepto de derecho público subjetivo no deberá ser sustituido por e! de interés
protegido; FORSTHOFF, E.: Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Band 1, illlgemeiner Teil (único). Mún-
chen, 1973 (10ª ed.), pgs. 188-190 (hay una traducción española de la 5ª ed. alemana, de 1955,
a cargo de Legaz Lacambra, Garrido Falla y Gómez-Ortega y Junge).
El derecho subjetivo es un presupuesto procesal y de fondo, y es necesario distinguir estos dos
planos, que no se reducen únicamente a la legitimación. Por un lado, dado el carácter subje-
tivo del sistema alemán de justicia administrativa, sólo puede obtener una sentencia estimatoria
quien haya sufrido una lesión en un derecho subjetivo (<<Rechtsverletzung»). Para que se
estime la pretensión (anulatoria o de condena, la que el demandante haya formulado), no
basta con que la Administración haya actuado ilegalmente, sino que es necesario que esa
actuación ilegal haya lesionado un derecho subjetivo del demandante. Se trata, como he dicho,
de un presupuesto de fondo, que determina la estimación o desestimación de la pretensión
(en la terminología alemana, «Begrúnderheit»).
Pero es que, además, para que se acceda al examen del fondo de! asunto, es decir, para que
la acción sea admitida, es necesario que el demandante invoque en la demanda, con un mí-
nimo de plausibilidad, que ha sufrido una lesión en sus derechos subjetivos. No tendría sentido
verificar detenidamente si la Administración ha actuado conforme a Derecho, si desde e! prin-
cipio está claro que, aunque sea cierta la ilegalidad alegada en la demanda, la misma no ha
podido lesionar ningún derecho del demandante. Sobre estos conceptos básicos, vid. I-IUFEN,
F.: VenualtungspTOzej3recht, cit., pgs. 159 Yss. Y 440 Yss.; BETTERMANN, K A.: «Klagebefugnis und
Aktivlegitimation», trabajo publicado en 1963 y recogido ahora en Staatsreclü-verfahrensreclu-
Zivilrecht. Schnfteii aus oier jahrzehnten; editado por MARrEN, D., B.:J. PAPIER, K. SCHMIDT Y A.
ZEUNER: Kóln-Berlin-Bonn-München, 1988, pgs. 671-697. Por tanto, la invocación (<<geltend
machen») de un derecho subjetivo es un requisito procesal o de admisibilidad «<ZuJassigkeit»),
denominado legitimación o «Klagebefugnis». Como este examen previo tiene como principal
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tada en e! Derecho alemán la idea de que esta regla impide que la jurisdicción admi-
nistrativa quede convertida en un sistema de control objetivo de la legalidad de la
actuación administrativa2' . La exigencia de un derecho público subjetivo se ve así
como la alternativa a la acción popular (<<Popularklage»), en la que los autores alema-
nes no ven, como es frecuente entre nosotros, el grado máximo del acceso de los par-
ticulares (a los que se convertiría de este modo en verdaderos ciudadanos) al control
de la actividad administrativa, sino, al contrario, la reducción de esos particulares a
simples denunciantes, mínimas palancas que ponen en marcha la máquina de! con-
trol administrativo en beneficio de! interés estatal en e! buen funcionamiento de la
Administración: la acción popular como obstáculo al pleno reconocimiento de la dig-
nidad y libertad de los ciudadanos, por tanto'".
función reducir e! trabajo de los Tribunales pero a la vez les obliga a llevar a cabo una labor
no pequeña, se ha propuesto por algunos autores su eliminación: vid. ElILERS, D.: «Die Klagebe-
fugnis nach deutschem, europáischem Cemeinschafts- und U.S.-amerikanischen Recht», Vele
wArch, 84 (1993), pgs. 139-177 (pgs. 172-173).
En la doctrina española, ha expuesto este mecanismo GONzAu:z-VARAS, S.: La jurisdicción, cit.,
pgs. 96 y ss. Por su parte, GARCÍi\ m: ENTERRÍA, E. YT.-R. FERNi,,'!m:z: Cuno, cit., vol. Il, pg. 606,
lo han empleado para explicar la función de! interés legítimo en nuestro Derecho.
En el sistema alemán de justicia administrativa este esquema se adapta a casi todas las acciones,
pero hay algunas excepciones. Así, en e! caso de las pretensiones declarativas lo que se exige
al demandado es un interés jurídicamente fundado (<<ein berechtigtes Intcressc») en la decla-
ración que solicita al Tribunal (§43 VwGO). La exigencia de este presupuesto subjetivo se
deriva de la propia esencia de la acción declarativa y está recogida también en e! proceso civil
(§256 de la «Zivilprozcñordnung»). Entre nosotros, vid. GUASI', J.: Derechoprocesal civil, cit., vol.
I, pg. 223. La otra excepción clásica era e! recurso directo contra reglamentos (<<Nonnenkon-
trollverfahren»), para el cual el §47.2 VwGO exigía sólo acreditar un interés, con la finalidad
de facilitar así la interposición del recurso y la depuración del ordenamiento. Sin embargo, la
Ley de 1 de noviembre de 1996 ha pasado a exigir aquí un derecho subjetivo. Sobre esta
reforma y sobre el sentido de la regulación anterior, vid. SCIIENKE, W.-R.: «"Refonn" ohne
Ende», cit.
27. Como explica BETfERMANN, K A.: «I\lagebefugnis und Aktivlcgitirnation», cit., pg. 673, para
que la justicia administrativa no quede reducida a un sistema objetivo de control jurídico de
la actividad administrativa, no basta con exigir al recurrente un interés personal en e! asunto
como requisito de admisibilidad, sino que es necesario que esa relación personal con el objeto
de! proceso se manifieste también en el examen del fondo, de modo que sólo se estime la
demanda y se anule el acto impugnado (e! trabajo de BETrERMANN se refiere sólo a las pretensio-
nes de anulación) cuando ese acto lesione derechos del demandante y por tanto éste tenga
derecho a obtener su anulación.
28. En este sentido, HENKE, W.: Das subjekiioe iffentlich» Recht, cit., pgs. 141 Y ss. Para ElILERS, D.:
«Die Klagebefugnis», cit., pgs. 140-141, la exigencia de un derecho subjetivo para acudir a la
jurisdicción administrativa pretende excluir tanto la acción popular como el acceso de simples
interesados, a fin de evitar que lajusticia administrativa se convierta en un sistema de control
objetivo (pgs. 170-171). Algunos autores alemanes tienden a confundir, como acabamos de
ver, la legitimación por interés (la que se recoge en el Derecho español) con la acción popular,
o al menos a pensar que si sólo se exige al recurrente estar interesado en el asunto, e! sistema
de justicia administrativa ha de ser necesariamente objetivo. Sí distinguen correctamente am-
bas nociones BETTERMANN, K A.: «Klagebefugnis und Aktivlegitimaüon», cit., pg. 679, o SKOURIS,
W.: Verletztenldagen und Inieressentenklagen, cit., pgs. 140-142, para quienes un ordenamiento que
rechaza la acción popular tiene dos opciones a la hora de regular la legitimación: exigir la
invocación de un derecho subjetivo que haya sido lesionado por e! acto o bien exigir simple-
mente al demandante que esté interesado, es decir, que el acto impugnado afecte a su esfera
de intereses.
Poco después de la aprobación de la GG, durante la preparación de la VwGO, se produjo una
cierta polémica acerca de la función (objetiva o subjetiva) de lajurisdicción administrativa, en
especial cuando resuelve sobre pretensiones de impugnación de actos administrativos, que es
el caso que puede dar lugar a mayores dudas. La tesis objetiva fue defendida por NIESE, W.:
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Dado el papel central del derecho subjetivo en este sistema, es fundamental
delimitar con precisión este concepto. Los derechos subjetivos no son sólo los de
crédito que se corresponden con obligaciones impuestas expresamente a la Admi-
nistración en beneficio de un particular, como las de pagar sus haberes a los funcio-
narios, el precio pactado a los contratistas o la indemnización debida a quienes
hayan sufrido un daño del que sea responsable la Administración. Pero tampoco
basta, para que se reconozca ese derecho subjetivo, que la ilegalidad cometida por
la Administración perjudique o afecte a los intereses del particular. Para que se
reconozca la titularidad de un derecho subjetivo es preciso que la norma cuya
infracción se imputa a la Administración y que sería la base de la demanda conten-
cioso-administrativa, tenga como función la de tutelar los intereses de ese particu-
lar, ya sea de modo exclusivo o en concurrencia con la tutela de otro interés,
público o particular", En caso contrario, es decir, cuando el particular se vea perju-
«Über den Streitgegenstand del' Anfcchtungs- und Vornahmeklagen im Verwaltungsprozeñ»,
jZ, 7 (1952), pg. 353-358, si bien este autor (contra lo que puede imaginar un lector espaúol
a la vista de los términos de la discusión) no pretendía limitar los poderes del juez, sino
únicamente extraer determinadas conclusiones sobre el alcance del efecto de cosa juzgada de
las Sentencias estimatorias y sobre la naturaleza jurídica de los requisitos de legitimación. La
tesis contraria, asumida totalmente por el legislador y vigente hasta hoy, es la defendida por
BETrERMANN, K A.: «Wesen und Streitgegensrand», cit., para quien la inclusión de la tutela
judicial entre los derechos fundamentales en la GG implica al garantizar la tutela judicial en
el art. 19.4, dentro del capítulo relativo a los derechos fundamentales, así como la propia
cláusula de Estado de Derecho, significan que la función que corresponde a la justicia adminis-
trativa es la de defender los derechos de los ciudadanos sólo si éstos lo piden y en la medida
en que lo hagan (pgs. 163-164).
Otro argumento en contra de la acción popular o de una apertura excesiva del sistema de
justicia administrativa es la seguridad jurídica, como afirma BÜI-lLER, O.: en «Altes und Neues
úber Begriff und Bedeutung del' subjektiven óffcntlichen Rechte», en Forschungen urul Berichte
aus den¡ offentlichen Recht. Gedáchtnisschrift fiir Waltq:Jellinek (1885-1955). München, 1955, pgs.
269-286 (pg. 283) Y desarrollan BETrERMANN: en «Uber die Legitimation zur Anfechtung van
Verwaltungsakten», trabajo publicado en 1972 y recogido ahora en Staatsrecht-Verfahrensredu-
Zivilrecht. Schriften aus vier [ahrzelinten. Kóln-Berlin-Bonn-Múnchen, 1988, pgs. 718-736 (pg.
721), o SKOURIS, W.: op. cit., pgs. 8-9. Estos autores se centran en los recursos dirigidos a la
impugnación de actos administrativos en sentido estricto (pretensiones meramente anulato-
rias) y dicen que, si se reconociera legitimación para impugnar el acto, no sólo a su destinata-
rio (a quien se le ha notificado), sino a múltiples terceros simplemente afectados por él y que
por lo tanto no han recibido una notificación oficial del mismo, el plazo de impugnación
permanecería abierto durante un período demasiado largo e indefinido de tiempo, lo que
impide que se cumpla la función característica del acto administrativo, es decir, establecer con
cierta fijeza el contenido de una relación jurídica, una vez transcurrido un breve plazo de
impugnación. Para KREns, W.: «Subjektiver Rechtsschutz und objektive Rechtskontrolle»,
Festschrift Menger, pgs. 191-210, la limitación de la intervención judicial a la tutela de derechos
subjetivos es un contrapeso a la cláusula general y evita una intervención desmesurada y exce-
siva de los Tribunales en la actuación administrativa (pg. 194).
Al eliminar la acción popular se pretende también evitar la politización de la justicia, es decir,
que cualquier opositor a una medida administrativa utilice a los Tribunales para intentar de-
jarla sin efecto, lo que llevaría a discutir la legalidad de los actos administrativos por simples
cuestiones de oportunidad y podría empujar a los Tribunales a mezclarse en la definición del
interés general, como dice HUFEN, F.: VerwaltungsprozefJrecht, cit., §14.72-73.
29. Es lo que se conoce como «Schutznormtheorie», es decir, teoría que considera que el dato
decisivo para verificar si una posición jurídica subjetiva determinada es o no un derecho subje-
tivo, es que se pueda identificar una norma que la tutele «<Schutznonn»). Vid., en este sentido,
PAPIER, H.:J.: «Rechtsschutzgarantie», cit., §54.41 (pg. 1251); BnTERMANN, K A.: «Del' Schutz
del' Crundrechte in del' ordentlichen Gerichtsbarkeir», en BETIEIUv1AJ"lN, K. A., 1-1. C. NIPPERDEY
Y U. SCHEUNER: Die Grundrechte. Handbucli der Theorie und Praxis der Grundrechte, vol. 1II/2
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dicado por el incumplimiento de una norma pero esa norma no haya pretendido
tutelar sus intereses sino, en el supuesto más normal, proteger exclusivamente los
intereses públicos, el particular sólo tendrá un interés no tutelado jurídicamente,
es decir, un interés beneficiado fácticamente como «reflejo de Derecho» (<<Recht-
sreflex»), posición que no le legitima para acudir a la jurisdicción administrativa
en reacción contra esa ilegalidad administrativa30.
Esta tesis, que es una adaptación de la que Ottmann BÜHLER formuló en 1914,
sigue ajustándose sustancialmente a la realidad jurídica alemana". Es cierto que
desde la aprobación de la ce el derecho a la tutela judicial de los derechos subjeti-
(<<Rechtspflege und Crundrechtsschutz»). Berlín, 1959, pgs. 779 y SS., pg. 785; SCIIF:RZBERG, A.:
«Grundlagen und Typologie des subjektiv-óffentlichen Rechts», DVBl, 103 (1988), pgs. 129-
134; Yentre nosotros MONTO RO ClIli':ER, Mª J: «La inactividad administrativa», cit., pg. 328.
30. Sobre e! origen de esta distinción conceptual, vid. por todos la exposición de JELLINEK, W.:
«Das Reflexrecht», cit. Las referencias básicas son Van 1IIERING, R.: Geist des romischen Rechts,
vol. II1-l, reimpr. Darmstadt, 1954, pgs. 327 y ss.; TIlON, A.: Rechtsnorm urul subjektiues Recht.
Weimar, 1878, pgs. 140-143, y JELLINEK, G.: System der subjektioen oJfentlichen Rechte. Tübingen,
1905 (2" ed.), pgs. 57 y ss. La misma distinción entre derechos subjetivos y reflejos en la
doctrina moderna: HENKE, W.: «Zur Lehre vom subjektiven óffentlichen Recht», art. de 1974
recogido ahora en Ausgeiodhlte /vufsdtze, Mohr-Siebeck. Tübingen, 1994, pgs. 23-40, pg. 36.
Sobre la evolución histórica del concepto de Derecho público subjetivo, vid. BAUER, 1-1.: Ces-
chichtliche Grundlagen. uom subjektiuen oJfentlichen Recht. Berlín, 1986.
31. Vid. su obra capital Die subjektioen oJfentlichen Rechie und ihr Schutz in del' deutschen Venualtung-
sreclitsprechung. Berlin-Stuttgart-Leipzig, 1914, en especial pgs. 9-60, donde se formula la teoría
general. Para que surja un derecho público subjetivo son necesarios, según este autor, tres
requisitos. En primer lugar, que una norma imperativa imponga un deber a la Administración
(pg. 21), lo que excluye (en la línea de la Ley Santamaría de Paredes) que las normas discrecio-
nales puedan fundar derechos subjetivos de los particulares. En segundo lugar, que esa norma
imperativa, al imponer un deber a la Administración, no persiga únicamente la satisfacción
de un interés público, sino también la tutela de un interés de ese particular (pg. 42). Por
último, es necesario que de esa norma o de su contexto se deduzca que a ese particular se le
ha concedido un poder jurídico (<<Rechtsmacht») que le faculta para exigir e! cumplimiento
de la norma y por tanto la satisfacción de su interés precisamente en sede judicial (pg. 47).
En caso contrario, para la tutela jurídica de ese interés, el particular dispondría de otros
instrumentos (control administrativo interno, ete.), pero no del judicial. En su trabajo «Altes
und Nenes», cit., BÜHLER revisa la evolución de! concepto en la jurisprudencia, que había sido
también la base de su primera elaboración en 1914. Constata cómo los Tribunales tienden a
reconocer como derechos subjetivos determinadas posiciones jurídicas que antes eran conside-
radas simples reflejos (pg. 283), pero en definitiva e! criterio decisivo sigue siendo el mismo,
es decir, si la norma que el demandante entiende que se ha vulnerado tutela también sus
intereses particulares o sólo intereses públicos (pgs. 280-281).
La teoría de BÜHLER, una vez corregida, sigue siendo el bastidor de la doctrina y lajurispruden-
cia mayoritarias. La primera corrección (fundamentalmente a cargo de BACHOF) opera sobre
e! concepto de norma imperativa. Se trata de reconocer como imperativas a las normas y
principios que limitan e! ejercicio de la discrecionalidad (es decir, a lo que entre nosotros se
suele denominar técnicas de control de la discrecionalidad), de tal modo que, si bien las
normas discrecionales, precisamente por serlo, no pueden otorgar a un particular el derecho
a que la Administración dicte una concreta resolución, sí pueden otorgarle e! derecho (si se
cumplen los demás requisitos) a que la Administración ejerza esa potestad con arreglo a Dere-
cho. En segundo lugar, se ha dado por desaparecido e! requisito del poder jurídico o «Recht-
smacht», o se lo ha considerado subsumido en e! derecho a la tutela judicial (art. 19.4 GG) o
en el principio de Estado de Derecho o en el respeto a la dignidad humana (arts. 1.1 y 20.1
GG). Lo que se discute actualmente ante cada norma de Derecho público es si tutela los
intereses de un determinado sujeto (otorgándole por tanto un derecho subjetivo) o protege
sólo los intereses públicos o los de otro particular. Una buena explicación de esta evolución
doctrinal en las primeras páginas de HEi':Kr:, W.: Das subjekiioe offentliche Reclit, cit., así como en
ESTEB,IJ'i DRAKE, 1\.: El derecho público subjetivo, cit., pgs. 42 Y ss.
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vos está garantizado sin necesidad de que otra norma lo reconozca expresamente,
y también lo es que se ha defendido, a partir de los principios de Estado de Dere-
cho y de dignidad humana, la presunción de que todos los intereses favorecidos
por la aplicación de una norma son intereses jurídicamente protegidos (BACIlar),
ya partir de los distintos derechos fundamentales se ha pasado a ver una finalidad
de tutela de intereses particulares en normas que antes se consideraban única-
mente dirigidas a la protección de los intereses públicos". Además se han formu-
32. Por lo que se refiere a BAcrrOF, el trabajo principal en esta materia es «Reflexwirkungen und
subjetive Rechte», cit.: <da cuestión central sigue siendo saber qué condiciones deben darse para
que el efectofavorable de la aplicación de una norma de Derecho público conlleve ese "poderjurídico" o
"poder de la voluntad", que es lo que convierte ese efecto[aoorable en un derecho subjetivo» (pg. 294).
Ese presupuesto consiste en «que una norma jurídica tenga como finalidad la satisfacción de
intereses individuales» (pg. 296). Frente a la tesis inicial de BÜIILER, BACHOF dice que hay que
atender al sistema de valores de! momento en que se hace esa interpretación, y no necesaria-
mente al del momento de aprobación de la norma (pg. 297). Un buen ejemplo es e! cambio
en el «Fúrsorgerecht» o derecho regulador de la previsión y las ayudas sociales. Las mismas
prestaciones eran consideradas inicialmente simples instrumentos para mantener el orden, y
pasaron después a considerarse establecidas en beneficio de sus destinatarios (pg. 297). En
esa interpretación es decisiva la Constitución, especialmente si subraya el valor central del
hombre como lo hace la GG. De ahí se extrae un criterio interpretativo: en la duda, todo
interés favorecido por la aplicación de una norma y que se considere, a la vista de ese sistema
de valores, como digno de protección (<<schützwürdig»), ha de considerarse protegido (pg.
296). Lo que me interesa destacar es que la mayor o menor amplitud del criterio utilizado
para definir el derecho subjetivo no exime de tener que comprobar en cada caso si la norma
cuya aplicación favorece a un particular ha pretendido tutelar sus intereses o sólo le favorece
de modo reflejo, test q ue en nuestro Derecho no es necesario realizar nunca y que constituye la
principal diferencia entre nuestro concepto de interés legítimo y e! alemán de derecho público
subjetivo. En «Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht», cit., vol. 1, pg. 221, dirá
que, a pesar de la fórmula propuesta, «es necesario investigar si la norma de que se trate en
cada caso está destinada a la tutela de intereses individuales, para lo que basta cuando, junto
al interés general, proteja también intereses individuales». También es indicativa la exposición
que hace del tema en el manual «Verwaltungsrecht I», del que era coautor junto a H.J. WOI.FF,
en la 9' ed. (München, 1974), que fue la última redactada directamente por ellos. En las pgs.
321-323 [§43.I b)] se explica la diferencia entre derechos subjetivos y reflejos de derecho y la
necesidad de atender a la finalidad de cada norma.
En cuanto a los derechos fundamentales, operan en un doble sentido. En primer lugar, deter-
minadas normas legales que la interpretación tradicional entendía como garantes exclusivas
de un interés público (y por tanto no idóneas para conceder derechos subjetivos a los particula-
res), pasan a interpretarse en relación con un derecho fundamental, como normas que garan-
tizan la eficacia de ese derecho. De ahí se deriva que si un acto administrativo vulnera una de
esas normas, el titular del derecho fundamental que resulta lesionado de forma mediata tiene
legitimación para impugnar el acto. En segundo lugar, se ha construido a través de la teoría
de los «status» (Run-, a quien me referiré en la nota siguiente) y con base en el derecho
general de libertad o derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 2.1 GG) un derecho
a no ser afectado por actos ilegales, que da lugar a una pretensión reacciona! (<<Abwehrans-
pruch») dirigida a la anulación de esos actos. (Aquí se encuentra uno de los apoyos de la
doctrina del derecho subjetivo reaccional de E. GARCÍA DE ENTERRÍA). Sobre esta construcción
basada en el art. 2.1 GG, vid. e! claro trabajo de ZULEEG, M.: «Hat das subjektive óffentliche
Recht noch eine Daseinsberechtigung?», cit. Como e! artículo explica, esta tesis permite reco-
nocer de forma más amplia la legitimación de los terceros perjudicados por un acto favorable
para impugnarlo, pero no priva de sentido (<<Daseinsberechtigung») a la distinción entre dere-
chos e intereses en cuanto a las pretensiones de condena. De hecho, la jurisprudencia no ha
seguido completamente esta propuesta doctrinal y sigue fijándose en la finalidad de la norma
aplicable también en las pretensiones impugnatorias (como explico en una nota posterior
dedicada a lajurisprudencia). Sobre la importancia de los derechos fundamentales en la califi-
cación de una determinada situación jurídica favorable como derecho subjetivo, vid. BAUER,
H.: Geschichtliche Grundlagen, cit., pgs. 167 Y ss.
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lado teorías que pretenden reconstruir el concepto de derecho público subjetivo
(Run-, HENKE, LORENZ)33. Pero la distinción entre derechos subjetivos y meros refle-
33. La tesis de H. H. Run: se expone fundamentalmente en sus Gnmdfragen, cit. Su construcción se
basa en la idea de «status negativus» (procedente de e.JELLlNEK) yen el derecho reaccional como
instrumento para su defensa frente a actuaciones administrativas ilegales. El principio de legali-
dad no sólo consiste en un deber objetivo de la Administración de respetar las normas, sino que
es un principio que intenta tutelar la libertad de los particulares. Cuando se incumple ese princi-
pio, se lesionajurídicamente al particular y entran enjuego pretensiones o remedios reaccionales
de éste. Pero eso sólo vale para las pretensiones reactivas contra «Eingriffe» o ataques de la Admi-
nistración sobre la esfera jurídica del ciudadano. En cambio, los derechos de los particulares
a determinadas prestaciones administrativas (que son los que fundamentan la formulación de
pretensiones de condena) requieren una previa relación jurídica del tipo derecho.zobligación
(como la que se da entre la Administración y un funcionario respecto a las retribuciones de éste)
y no tienen carácter reaccional (pgs. 262-265), por lo que no se darán cuando lo que exige el
particular es que la Administración ejerza una de sus potestades (que le han sido otorgadas para
la defensa del interés pú blico y no para satisfacer derechos de los particulares) invocando simple-
mente que ese ejercicio favorece sus intereses (como es el caso de un vecino que pide a la Admi-
nistración que haga cumplir la normativa sobre ruidos a un determinado establecimiento). No
basta, para Rutv, con que una obligación administrativa favorezca a un particular para que éste
tenga derecho a exigir su cumplimiento: es necesaria una «individualización» de esa norma, que,
como en la teoría clásica, se apoya en las presunciones yen los intereses concretos que pretenda
tutelar la norma de que se trate (pgs. 267 y 272).
La teoría de W. HENKE es muy atractiva por e! planteamiento histórico y dogmático en que se
apoya, aunque igualmente irrelevante a la hora de distinguir entre derechos y reflejos, <;9mo
él mismo reconoce en «Das subjektive Recht im System des óffcntlichen Rechts», DOV, 3
(1980), pgs. 621-633 (pg. 621). Expone su tesis en Das subjektive ojJentliche Recht, cit., y la revisa
levemente en «Zur Lehre vom subjektiven óffentlichen Recht», cit., art. de 1974. HENKE es
totalmente contrario a la idea del derecho reaccional o de utilizar la libertad como un derecho
o como la base para la impugnación de cualesquiera actos ilegales. Le parece contradictorio
equiparar a efectos de legitimación derechos concretos (el de un funcionario, un contratista,
ete.) y esa libertad genérica (o sus derivados como la pretensión dirigida contra cualquier acto
ilegal que lesione esa libertad). Lo que distingue su tesis de la tradicional es la idea de que
cualquier norma que regule los «asuntos propios» (<<eigene Angelegenheiten») de un ciuda-
dano le apodera para acudir ante los Tribunales contra cualquier actuación administrativa que
incumpla esa norma. Aplicado esto a las pretensiones de condena (Das subjektive ojJentliche
Recht, cit., pg. 117), «esto significa que también aquí la Ley que ordena a la Administración
que clicte un acto, interpretada conforme al Estado de Derecho, concede al ciudadano el
derecho a ese acto administrativo cuando la denegación le afecte en sus propios asuntos». A
renglón seguido vuelve la necesidad de atender al interés concreto perseguido por cada
norma: «También para determinar si se da este derecho a la producción de un acto administra-
tivo hay que verificar (oo.) si la Ley que ordena e! dictado de! acto tiene por finalidad tutelar
los intereses individuales de! demandante» (pg. 117).
En cuanto a D. LORENz y su obra Der Rechtsschiuz, cit., de 1973, realiza un planteamiento original
que parece ampliar mucho el ámbito de los derechos subjetivos, pero después acaba volviendo
al criterio de la finalidad de cada una de las normas que imponen obligaciones a la Administra-
ción, y a la libertad (limitada) del legislador para regular esas obligaciones concediendo dere-
chos subjetivos o prescindiendo de ello. El punto de partida es que el principio de Estado de
Derecho no sólo impide que haya poderes superiores al Derecho, sino que viene a exigir que
todas las relaciones entre el Estado y el ciudadano estén sometidas al Derecho (juridificación
o «Verrechtlichung», concepto capital del libro) y por tanto el particular pueda llevar ante los
Tribunales las ilegalidades que se produzcan (pg. 7). Se atribuye un significado especial al art.
19.4 ce (pg. 12), superior al que le reconoce el resto de la doctrina: no es una norma que
simplemente garantice la tutela de los derechos subjetivos (cualesquiera que éstos sean), sino
que impone ella misma (interpretada desde el Estado de Derecho) la juridificación (en el
sentido de reconocimiento de derechos subjetivos) de todas las relaciones jurídicas entre e!
Estado y los ciudadanos. La dignidad del hombre, el contenido material de! Estado de Dere-
cho, impiden aceptar que el ciudadano esté a merced de! Estado, es decir, que tenga que
aceptar que éste cumpla o no el Derecho en aquello que le afecta personalmente, sin tener
medios jurídicos que le permitan imponerle ese cumplimiento (pgs. 50-52). Pero a la hora de
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jos o intereses no protegidos sigue estando vigente en la legislación, en la doctrina
yen la Jurisprudencia alernanas'". Se sigue exigiendo que la norma vulnerada por
la Administración tenga como misión proteger los intereses del demandante y por
lo tanto hay que discutir cuál es la finalidad perseguida por las normas aplicables'"
3r,:J.
saber cuándo una norma afecta personalmente al ciudadano, vuelven las limitaciones y la clara
diferencia respecto a la construcción española de! interés legítimo: no basta con que se afecten
los intereses del particular (pg. 60). Exige que el interés afectado haya sido directamente
protegido por una norma (pg. 70) o declarado digno de tutela (típica intervención de normas
constitucionales, pgs. 63 y 69). En la pg. 66 reconoce que, una vez cubierto e! mínimo exigido
por la Constitución, el otorgamiento de derechos públicos subjetivos es una prerrogativa de!
legislador. LORlcNZ es contrario a la teoría del derecho reaccional (pg. 53) porque le parece
que da una imagen negativa del derecho subjetivo, al surgir sólo cuando es lesionado.
La idea del derecho público subjetivo está, pues, totalmente arraigada en el Derecho público
alemán, por imposición normativa en unos casos y a pesar de ella en otros. Ya he indicado en
e! Capítulo Il, nota 74, que la reforma de 1996 de la VwGO ha extendido la exigencia de
derechos subjetivos también a un campo en el que estaba excluida, e! recurso directo contra
reglamentos. En e! mismo sentido, ZULEEG, M.: «Hat das subjektive óffcntliche Rccht noch
eine Daseinsberechtigung?», cit., pgs. 509-510, explica cómo la Jurisprudencia Social (que
conoce de los asuntos de Seguridad Social y a su vez es distinta de la Jurisdicción Laboral) ha
interpretado siempre e! §54.2 de su Ley Jurisdiccional (requisitos de legitimación para el ejerci-
cio de acciones de impugnación de actos administrativos) en el sentido de exigir un derecho
subjetivo, aunque su tenor literal sólo habla de que e! demandante tiene que haber sufrido
un «gravamen" a consecuencia de un acto u omisión administrativa.
Como exponen BERNII¡\RDT, R.: «Zur Anfechtung van Verwaltungsakten durch Dritte», JZ, 18
(1963), pgs. 302-308, Y HENKE, W.: en «Das subjektive Rechr», cit., pg. 621, la titularidad de un
derecho subjetivo convierte en problemático e! acceso a la justicia administrativa sobre todo en
dos situaciones. En primer lugar, las pretensiones anulatorias contra actos administrativos favora-
" bIes deducidas por terceros perjudicados por el acto: competidores perjudicados por una subven-
ción, vecinos afectados por la licencia otorgada para el ejercicio de una actividad clasificada o la
const.rucción de un edificio, etc. En segundo lugar, las pretensiones de condena con las que no
se busca obligar a la Administración a realizar una determinada prestación legalmente prevista
en favor del demandante (pago de una pensión, sueldo, contraprestación contractual, subven-
ción ya otorgada, etc.), sino obligarla a intervenir en ejercicio de sus potestades en un asunto del
que pueden derivarse beneficios para e! demandante (por ejemplo, ejerciendo sus potestades de
disciplina urbanística contra una construcción ilegal que perjudica al demandante). En este úl-
timo campo, los principales problemas se plantean en e! Derecho urbanístico y en todas aquellas
potestades administrativas de inspección, intervención y sanción para hacer respetar un conjunto
de normas que protegen un aspecto de! orden público (actividad de policía).
Respecto a la impugnación de actos de gravamen por sus destinatarios (<<Adressaten»), se
considera que éstos están legitimados en t.odo caso para tal impugnación, ya sea porque la
norma presuntamente vulnerada por la Administración al dictar el acto les otorga un derecho
público subjetivo o, en su defecto, en aplicación de! derecho al libre desarrollo de la personali-
dad (art. 2.1 GG). Vid. ZULEEG, M.: «Hat das subjektive óffentliche Recht noch eine Daseinsbe-
rechugung?», cit., pg. 510; SCIIENKI';, W.-R.: «Comentario al art. 19,4 de la GG" en el Bonner
Kommentar zum Grundeesetz; Heidelberg, núm. 292. Las leyes sobre la justicia administrativa de
la zona de ocupación norteamericana (menos la Ley bávara) recogían de alguna manera esta
teoría, al decir que para la pretensión anulatoria (<<Anfechtungsklage") están legitimados los
lesionados en sus derechos subjetivos y aquellos a quienes se impone una carga ilegal, como
explica y critica ju.uxrx, W.: en «Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in del' amerikanischen Zone»,
cit., pg. 272. BERNH¡\RDT, R. (op. cit., pg. 307) es partidario de aplicar a la impugnación de
actos administrativos por terceros los mismos criterios que rigen para el destinatario del acto,
exigiéndole únicamente que el acto afecte a intereses personales dignos de tutela; esta teoría,
sin embargo, no ha sido aceptada y se sigue exigiendo, como hemos visto, que la norma
presuntamente vulnerada por el acto que el tercero pretende impugnar, tenga corno función
precisamente la tutela de los intereses de ese tercero.
En este sentido, M¡\URER, H.:l1llgemeines Venualtungsrecht, cit., §8.9 (pg. 153); Emcusr.», H.-U. en
MAURER, H. (Hrsg.): Allgemeines Venualtungsrecht, cit., pgs. 243 Yss.; REDEKER, K. YH. J. V. OERT-
ZEN: VwGO, cit., §42.102 (pg. 203).
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y esta peculiaridad del Derecho alemán no es un artificio teórico sin consecuencias,
sino que ha provocado diversos procesos ante el TJCE por una defectuosa transpo-
sición de directivas en los últimos años, sobre todo en materia de contratos públi-
COS36.
Esto significa que el legislador alemán dispone de un todavía amplio margen
de discrecionalidad que le permite regular jurídicamente una materia e imponer
un determinado modo de actuar a la Administración, pero a la vez impedir que
los particulares interesados puedan utilizar esas normas para llevar a la Administra-
ción a los Tribunales, bastándole para ello con dejar implícito o bien declarar
expresamente que esas normas sólo tienen como finalidad la defensa de un interés
público y no otorgan derechos subjetivos a los particulares'". En ese caso, las nor-
mas aprobadas no perderán su carácter obligatorio y vinculante, pero su incumpli-
miento no podrá ser sancionado judicialmente, puesto que la función de los Tribu-
nales es proteger los derechos de los particulares (aquí ausentes) y no controlar la
legalidad de la actuación administrativa.
Además, el hecho de que una determinada actuaclOn administrativa pueda
haber vulnerado una norma que otorga a un particular un derecho subjetivo legi-
tima a ese sujeto para obtener del órgano judicial un pronunciamiento sobre el
cumplimiento de esa norma, pero no sobre la legalidad de la actuación administra-
tiva impugnada en su conjunto: puede ocurrir que se reconozca que ese acto ha
vulnerado una determinada norma, pero a la vez que, como esa norma no protege
Entre nosotros han dado cuenta de esta institución los autores que han estudiado el sistema
alemán de justicia administrativa. Así, GONzALEz-VARAS, S.: La jurisdicción, cit., pgs. 94-96. Tam-
bién BARNf:s VAzQUEZ, J: «La tutela judicial efectiva en la Grundgesetz (art. 19.IV) », en la obra
colectiva coordinada por él, La justicia administrativa en el Derecho comparado. Madrid, 1993, pgs.
135-206. En la pg. 163 explica: «hay que advertir que el reconocimiento de un interés jurídico
no se obtiene por vía fortuita o accidental. Los simples reflejos de signo favorable que irradian
de las normas no legitiman, por sí mismos, para invocar la tutela judicial. Por e! contrario, las
situaciones de ventaja que las normas, aunque en forma indirecta, atribuyan inconsciente-
mente a los ciudadanos caen bajo la protección del derecho a la tute!ajudicial (por ejemplo,
cuando la norma, sin otorgar derecho alguno, obliga a la Administración a llevar a cabo
determinada actividad prestacional en favor de! ciudadano)». A continuación se explica el
funcionamiento de la «Schutznorrntheorie». Por ello no parece lógico decir anteriormente
(pg. 163) que el concepto de derecho subjetivo «comprende no sólo los derechos subjetivos
en sentido estricto (sean fundamentales o no, tengan carácter jurídico-privado o público, y
cualquiera que sea su origen, constitucional, legal o convencional), sino además los intereses
legítimos» (pg. 163; la cursiva es mía).
36. Sobre este punto, vid. supra el Capítulo III, texto y nota 76.
37. Esto es justamente lo que venía ocurriendo hasta ahora en materia contractual. El sistema de
selección de contratistas estaba regulado en términos similares a los de! Derecho español.
Ahora bien: para evitar que la interposición de recursos (con efecto suspensivo) por los aspi-
rantes no seleccionados paralizase la ejecución de las obras, las leyes aplicables afirmaban que
esa regulación sólo protegía el interés público (es decir, la mejor gestión de los fondos públi-
cos), lo que privaba a los perjudicados por su incumplimiento de la posibilidad de acudir a
los Tribunales. Sobre lajustificación de esa discreccionalidad del legislador en G.JELUNEK, vid.
A. ESTEBAN DRAKE: El derecho [niblico subjetivo, cit., pgs. 120 Y ss. En e! Derecho vigente sigue
siendo general la mención a esa libertad (relativa y limitada, naturalmente) del legislador,
como puede verse en SCHULZE-FIELrrZ, H.: «Comentario al art. 19.4», en DREIER, H. (Hrsg.):
Grundgesetz, cit., vol. I, núm. 45.
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los intereses del demandante, no se le ha podido causar una lesión jurídica y por
tanto no procede estimar una demanda de anulación formulada por ese sujeto'".
En los últimos años arrecia la presión para que se reconozca el carácter «subje-
tivo» de múltiples normas legales a partir de los derechos fundamentales, pero a
ese resultado se llega tras una discusión doctrinal y judicial caso por caso (ya veces
con soluciones contradictorias), y siempre con relación a un supuesto concreto'",
Es decir, sigue sin reconocerse en absoluto con carácter general que se esté legiti-
mado por la simple invocación de un interés.
e) El interés legítimo como resultado de la posición específica de la Administra-
ción respecto al Derecho.
El Derecho privado sólo regula las relaciones intersubjetivas, y lo hace po-
niendo a los sujetos en contacto mediante una red de obligaciones y derechos
subjetivos, que son los dos aspectos de una misma relación jurídica. Cuando el
obligado a realizar una prestación de dar, hacer o soportar, no la cumple volunta-
riamente, el titular del derecho subjetivo vulnerado puede formular una pretensión
de condena para obtener una sentencia judicial que imponga al otro sujeto el
cumplimiento de esa obligación o, lo que es lo mismo, para lograr la satisfacción
de su derecho subjetivo.
Examinado este proceso en su conjunto, se puede comprobar que el deman-
dante que formula una pretensión de condena está ejerciendo dos derechos subje-
tivos distintos: un derecho subjetivo material, frente al sujeto obligado a realizar la
prestación omitida, y un derecho subjetivo procesal, el derecho a la tutela judicial,
que ejerce frente al Estado y que le permite formular la pretensión y exigir del
órgano judicial competente, una vez cumplidos todos los requisitos o cargas proce-
38. En este punto, la doctrina distingue dos situaciones diferentes. El destinatario (<<Adressat») de
un acto administrativo puede impugnarlo con base en cualquier ilegalidad que se haya come-
tido al dictarlo. En virtud de! derecho fundamental a no resultar afectado por ninguna inter-
vención ilegal del poder público (derivado de! derecho al libre desarrollo de la personalidad
recogido en el art. 2.1 GG), al destinatario de! acto no se le pide que pruebe que la norma
incumplida por la Administración al dictar el acto pretendía tute!ar sus intereses personales.
En este sentido, PAPIER, H.J: «Rechtsschutzgarantie», cit., §54.45 (pg. 1253); SKOURIS, W.: Vel~
letztenklagen und Interessentenklagen, cit., pgs. 147-149. Los demás afectados por e! acto (<<Drittbe-
trofferie»), en cambio, sólo podrán alegar, para fundamentar la impugnación de! acto, la
vulneración de aquellas normas que les atribuyan derechos subjetivos, de lo que resulte, que
e! derecho público subjetivo no es sólo un requisito de legitimación, sino que limita también
los argumentos que se pueden utilizar en el debate sobre el fondo del asunto. Vid. PAPIER,
H.:J.: op. cit., §54.44 (pg. 1252); BEITERMANN, K. A.: «Uber die Legitirnation», cit., pgs. 729-
730; SKOURIS, W.: op. cit., pgs. 150-151. En contra, ESTEBAN DRAKE, A.: El derecho público subjetivo,
cit., pgs. 47 y ss.
39. ZULEEG, M.: «Hat das subjektive offentliche Recht noch eine Daseinsberechtigung?», cit., pg.
511, pone de manifiesto la incoherencia que se produce al mantener por un lado el criterio
estricto de exigir un derecho público subjetivo para evitar la sobrecarga de los Tribunales que se
produciría si se admitiese la acción popular o la simple legitimación por interés, y a la vez
provocar con ese criterio complejísimas discusiones en múltiples procesos sobre si la posición
subjetiva invocada por el demandante merece o no la calificación de derecho subjetivo.
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sales, una resolución sobre el fondo de su pretensión, a través de la cual se pueda
obtener la satisfacc ió n del derecho subjetivo primario o material.
El Derecho ad min istra tivo y, más en general, el Derecho p úbli co, tiene una
es truc tura diferente . En algunos casos (lo que C¡\RCÍADE ENTERRÍ¡\ ha denominado
derechos subjetivos «típ icos », es de cir , asimilab les a los del orde namiento jurídico-
privad o) crea en tre la Ad ministración y los particul ar es relaciones j uríd icas co m-
puestas por derechos subj etivos y obligacion es, o bien permite su constitución a
través de actos admin istrativos y contratos. A esta categoría per ten ece n los derech os
de los funcio narios, los de los con tratistas y co ncesionarios de la Administración,
los derech os a prestac iones sociales, los derechos de quien ha recibido u na subven-
ció n o una beca, e tc.
Estos derechos subjetivos no se diferencian en abso lu to de los que aparecen
en las relaciones jurídi co-privad as. A los mismos corres ponde n obligacio nes es tric-
tas de la Administración. La tutela j udicial de esos d er echos co nsiste en que el
órga no com pe ten te pueda, si el titular del derech o formula la pret ensión co rres-
pondiente, condenar a la Ad minis tración al cump limiento de sus obligaciones.
Fren te a este da to ese nc ial, tiene importancia sec u nda ria el hecho de que ese sujeto
pueda acudir d irectamen te a los T ribu nales o deba so licitar antes a la Administra-
ció n, en vía administrativa, que cumpla sus obligaciones'" .
Los derech os subjetivos de carácter admin istra tivo pueden ser modificados o
ex tinguidos por la propia Administración, en ejercicio de diversas potestades, como
por eje mplo la ex propia toria. Pero ello no les p riva de su ca rác ter d e derech os
subjetivos ni los di stingu e radi calmente de los derechos su bjetivos privados. En
primer lugar, porque esas pot estad es de la Ad ministración no significan que ésta
pueda cumplir o n o, a volu ntad, sus obligaciones (a lgo exclu ido de los negocios
jurídico-privados por los ar ts. 1256 y 1115 ce y que se puede co nsiderar, e n princi-
pio, requisito d el co ncepto de ob ligac ión en sentido estr ic to en cualqu ier rama del
ordenamiento) . Al contrario, el ejercicio de esas potestades es tá sometido a lím ites
est rictos y acarrea normalmente la necesidad de indemnizar al par ticular , es decir,
el reconocimiento de que ha ad quirido un derech o su bjetivo, in co rp orad o definiti-
vame n te a su patrim onio, de modo que cualquier privación del mismo, aun am pa-
rad a en exigencias objetivas de los intereses públicos, ex ige una co mpensac ió n
econó mica!' .
40. Cuando digo quc la vía admin istra tiva pr evia tien e una relevancia secundaria , no pretendo
ign orar la importanc ia real que puede alcanzar, especialmente cuando im po ne un a demor a
excesiva en la sa tisfacción de las pre tensiones del parti cu lar. Precisam ente la co nsta tación de
que esa vía previa es, des de un punto de vista sistemático . escasamente relevante y en todo
caso instrumental, es un primer argumento qu e j ustifica su simplificació n.
41. Otra cosa ser á qu e. al fijarse el montan te de esa indemnización, la Administración reciba un
tratamiento m ás favorable qu e el que se dispen sa a un deudor privado qu e incumple una
obligación con trac tual (en especia l, la Admin istra ción nunca recibe, cuando actúa en ejercicio
legítimo de sus po testades ablato rias, un tra tam iento equipa rable al de los deu dores de mala
fe). Esta perspectiva me pa rece fundamental e n el estu dio de las potestad es admin istra tivas
«exorbitan tes», y en primer lugar en el de los cont ra tos admin istra tivos.
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En segundo lugar, porque el ejercicio de esas potestades (piénsese en la expro-
piatoria) puede afectar también a derechos privados, sin que ello modifique la
naturaleza de éstos. En definitiva, todo derecho subjetivo (salvo algunos, como los
de la personalidad) está sometido a las vicisitudes del tráfico jurídico (privado o
público, voluntario o coactivo), lo que puede conducir a su transmisión, transfor-
mación o extinción, pero mientras esas posibilidades no se materialicen, el derecho
subjetivo continúa siéndolo.
El dato decisivo que establece la identidad entre estos derechos subjetivos de
origen administrativo y los derechos subjetivos privados es que, en ambos casos, se
atribuye a su titular un poder jurídico cuyo contenido y ejercicio no están condicio-
nados al interés de otro sujeto o al interés público, y por ello mismo el titular del
derecho puede solicitar su tutela ante los órganos judiciales, cuya función no es
satisfacer los intereses públicos, sino las pretensiones que estén fundadas en el
ordenamiento jurídico.
Ha sido también CARCÍA DE ENTERRíA quien ha observado en nuestra doctrina
que sólo una pequeña parte de las normas de Derecho público imponen obligacio-
nes estrictas a la Administración, obligaciones que se correspondan con derechos
subjetivos de los particulares'". En la mayoría de los casos, las normas indican a la
Administración cómo debe o puede actuar (no necesariamente qué debe hacer),
pero de ahí no se deriva una atribución de derechos subjetivos a particulares. Se
trata en estos casos de una acción administrativa dirigida y/o limitada por la Ley
(y no, por tanto, de una actuación administrativa libre), pero que no tiene por
objeto la satisfacción de los intereses de sujetos particulares (sino la del interés
público) y sobre todo cuyo contenido no viene fijado estrictamente por la Ley, sino
que depende de valoraciones y decisiones que debe adoptar la Administración (si
bien no de forma libre, sino cumpliendo diversos mandatos legales)'13.
Aunque ningún particular tiene derecho en estos casos a que la Administra-
ción actúe de una manera determinada, no todos los particulares se encuentran
en la misma posición respecto a esta clase de actividad administrativa. A unos les
es totalmente ajena, mientras que a otros les afecta en sus intereses personales, de
forma que, dependiendo del modo concreto en que la Administración actúe, pue-
den sufrir un perjuicio o un beneficio. Estos particulares son los que tienen un
interés legítimo respecto a esa actuación administrativa.
Las pretensiones de condena formuladas por los titulares de intereses legíti-
mos tienen una función que no se da en la jurisdicción civil: obtener del órgano
judicial una resolución que imponga a la Administración una actuación a la que
42. Vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, E. YT.-R. FERNÍ\NUEZ: Cuno, cit., vol. II, pg. 38.
43. Como es notorio, la regulación jurídica del ejercicio del poder público sí se ajustaba al es-
quema jurídico-privado de obligaciones y derechos subjetivos en el feudalismo, según la carac-
terización de Max W~:llER. En esta etapa (en la que sólo se puede distinguir entre poder público
y poder privado o patrimonial aplicando anacrónicamente conceptos posteriores o anteriores,
pero no utilizados en ese momento), la regulación jurídica de las relaciones entre señores y
sometidos sí se articula a través de clerechos subjetivos y obligaciones.
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está legalmente obligada, pe ro teniendo en cuenta que e! d emandante no tien e
un derecho su bjetivo a e lla, sino que co n la condena se procura únicamente que
esa ac tuación só lo afecte a los intereses del demandante e n la medida y en e!
sen tido admitidos por la Ley.
En estos casos, por tanto, no ex isten, a diferencia de lo que se ha visto an tes
en re lación con las pretensiones de conde na jurídico-p rivad as, dos der ech os su bje-
tivos, uno material y o tro procesal, sirviendo este ú ltimo par a obtener la tute la
j ud icial de! primer o. Lo que hay es una situación de interés legítimo, es decir , d e
co n tacto, sujeción o d ependencia del particul ar respecto a la ac tuación ad min istra-
tiva, y u n derech o pro cesal (el der ech o a la tu te la j udicial) que permite formu lar
todas aque llas pretensiones, inclu ida s las de co ndena, que sirvan para imponer a
la Ad ministración p or vía judicial el cumplimiento d e la Ley e n lo que afecte a los
in tereses del demand an te .
Esa dependencia de los par ticul ares respecto a la ac tuación adminis trativa, que
es e l fundame n to d e los intereses legítimos, n o es algo casual, sino que se d eriva
de la po sición j urídica de la Administración y se manifiesta so bre tod o en dos casos
típicos. En primer lugar , el pod er de qu e disp one la Ad ministrac ión le permite
afec tar co n su ac tuación a múltiples sujetos a los que, en principio, no se dirige tal
actividad: prop ietarios afec tados por las obras públicas, p roveedores cuya ac tividad
y supe rvivenc ia económica dependen de la ejecuc ió n de un determinad o pro-
grama, e tc. Un sistema de justicia admin istrativa basado únicamen te en la defensa
de der ech os subj e tivos, dej a fue ra de este tipo de protección a buena parte de los
parti cul ares sometidos de este mo do a la ac tuación admin istrativa. El ex prop iado
o el co n tra tista de la Ad ministrac ión podrán impugnar las resoluc iones qu e és ta
les dirija o formu lar co n tra e lla otro tipo de pre tens iones, pero d ifícilmen te podrán
ob tener, a través de la art iculación de derech os subjetivos, el co n tro l judicial de las
formas previas (y decisivas) d e la ac tuación ad minis trativa: la apro bac ión del tra-
zado de la carre te ra, la co nvocatoria del procedim iento de selección del contra-
tista". Al margen incluso de la me nción ex pres a d e los intereses legítim os en el
art ícu lo 24.1 CE, no par ece dudoso qu e en Derecho espa ñol ex iste un co nsenso
ge'nera lizado en favor de que esos in ter eses es tén tutelad os p or lajurisd icción ad m i-
nistrativa. Esa tutela no exige sólo que se reconozca legitimación a los simples
in teresados para in terponer pretensiones de anulación con las que opo nerse a
actuaciones ad min istrativas ilegales que peijudiquen d ichos intereses, sino que sus
titu lares necesita n también pretensiones de co ndena que les permitan obtener u na
resolución judicial que obligue a la Ad min istración a realizar aque llas ac tuaciones
que les favorezcan y a cuya ejecución es té obligada legalmente .
Por otro lado , en muc hos casos ocurre que e l interés público a cuyo servicio
deb e actuar la Admin istración coincide co n el in terés par ticul ar de determinad os
44. De hech o, ya hemos visto qu e en Alemania se venía en tend iendo tradicionalmente que la
regul ación de los co ntra tos públicos no otorga a los aspira n tes a un co n tra to legitimación para
dem an dar j udicialmen te el cumplimie n to de las normas reg ula doras de l proced imien to de
contra tación,
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sujetos, o incluso que el interés público cuya tutela se encomienda a la Administra-
ción es justamente la salvaguarda de los derechos de esos particulares. Piénsese,
por ejemplo, en la actividad administrativa en materia de actividades clasificadas.
Partiendo de que el simple ejercicio de acciones reales y de responsabilidad aqui-
liana no bastaría para armonizar la realización de esta clase de actividades con la
tutela de los derechos de los afectados por las mismas, se ordena a la Administra-
ción llevar a cabo una actividad preventiva (autorizatoria) y represiva (de inspec-
ción y sanción), en defensa de un interés público que es justamente la tutela de
los afectados por esta clase de actividades, una vez ponderada con el interés, tam-
bién público, en que sea posible un ejercicio ordenado de las actividades empresa-
riales. Lo mismo ocurre en general en toda la función administrativa de policía
con la que se controla el ejercicio de actividades productoras de riesgo (control
del tráfico aéreo, de la producción y venta de alimentos, etc.).
Del mismo modo que, según las teorías políticas contractualistas, el Estado
cambia a los hombres la libertad desprotegida de que son titulares en el «estado
de naturaleza» por una libertad «civil», limitada por el poder estatal pero a la
vez tutelada jurídicamente, el Estado administrativo ofrece a numerosos intereses
privados (el interés en la seguridad en sus diversas formas: en la alimentación, el
transporte, el tráfico financiero, etc.) una tutela preventiva, que va más allá de
lo que podría conseguirse con el ejercicio de acciones de responsabilidad entre
particulares o de acciones penales, pero que es una tutela condicionada, lo que
quiere decir que consiste en elevar esos intereses al rango de intereses públicos y
ordenar a la Administración que actúe al servicio de los mismos, pero sin garantizar
que se vaya a satisfacer enteramente el interés de cada particular (puesto que la
actividad de policía o de prevención de riesgos no elimina todas las molestias ni la
posibilidad de accidentes), sino sólo que se va a tener en cuenta adecuadamente
ese interés a través de una organización y de una actividad adecuadas para el logro
de esos fines y dirigidas a su consecución":
Al regular la actuación administrativa dirigida a la satisfacción de estos intere-
ses públicos, por tanto, el Derecho no se desentiende de los particulares afectados
por la misma, sino que, al contrario, intenta tutelar los intereses de esos sujetos.
En consecuencia, no se puede enfatizar la vinculación administrativa a los intereses
públicos para excluir que los particulares puedan acudir a los Tribunales y deman-
dar que se condene a la Administración al cumplimiento de las normas, ya que
éstas tienen como función tutelar, indirectamente, sus intereses". El hecho de que
45. En LOCKE,j.: Tioo Treatises ofGovernment (1689), JI, Capítulo 9, se ve el ámbito y los inconvenien-
tes de la libertad de que disfruta el hombre en el estado de naturaleza, y lo que obtiene y a
lo que renuncia al entrar en la sociedad política.
46. Es lo que ocurriría, por ejemplo, si los vecinos perjudicados por el funcionamiento de un
establecimiento ilegal que ocasiona molestias y riesgos para su salud, no pudiesen acudir a los
Tribunales en caso de que la Administración se negase a intervenir para hacer cumplir la
normativa vigente. A ese resultado se llega si se entiende que el mero «estar favorecido" por
la aplicación de una norma no atribuye por sí solo legitimación para exigir ante los Tribunales
su cumplimiento, sino que es preciso indagar si ese favorecimiento es un objetivo directo de
la norma o sólo una consecuencia indirecta de su aplicación porque esa norma sólo pretendía
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la actuación administrativa deba estar dirigida exclusivamente a la satisfacción de
los intereses públicos quiere decir, entre otras cosas, que esa actuación no tiene
que tener como resultado, necesariamente, la satisfacción integral de los intereses
particulares dependientes de la misma, sino que debe tener en cuenta distintos
factores que pueden justificar una actuación más o menos favorable a esos intere-
ses. Pero ello no autoriza a contraponer intereses públicos e intereses privados ni
a excluir que los titulares de éstos puedan acudir a los Tribunales y demandar el
cumplimiento de normas establecidas para la protección de aquéllos.
La tutela judicial de los intereses legítimos es la forma de articular coherente-
mente la peculiaridad de la posición jurídica de la Administración (en cuanto ente
llamado sobre todo a la gestión de intereses públicos) y el reconocimiento a todos
aquellos cuya libertad depende de alguna manera de la actuación administrativa,
del derecho a acudir a una instancia independiente cuando consideren que esa
actuación es ilegal. Ello significa que todo sujeto que pueda resultar beneficiado (en sus
intereses económicos o de otro tipo) por el hecho de que la Administración cumpla los deberes 'u
obligaciones que le imponga una norma de Derechopúblico, puede deducir ante la jurisdicción
contencioso-administrativa la pretension de que se condene a la Administración al cumpli-
miento de esa norma y, por tanto, a dictar los actos o realizar las prestaciones correspondien-
tes", No hace falta, por tanto, indagar si la norma en la que se apoya la pretensión
del particular pretende tutelar a éste, ni es necesario plantearse si la conducta
administrativa demandada es una actuación en favor de ese sujeto.
d) La tutela judicial subjetiva de los intereses legítimos, una conquista del Dere-
cho público español plenamente justificada.
El artículo 24.1 CE, al garantizar en todos los órdenes jurisdiccionales la admi-
sión de todas las pretensiones necesarias para la tutela de los derechos subjetivos y
los intereses legítimos, ha colocado la garantía de la tutela judicial en nuestro
Derecho a un nivel no igualado en los países de nuestro entorno. No exige la
titularidad de un derecho subjetivo, lo que equivale a integrar todo el campo de
los «reflejos» o intereses, no protegidos jurídicamente en otros ordenamientos, y a
la vez reconoce a esos intereses una tutela completa, no limitada a los recursos
anulatorios como ocurre en el modelo francés, que es donde ha surgido el con-
cepto de interés legítimo como título de legitimación. Además, no se ha pagado
tutelar un interés público o en todo caso no pretendía tutelar precisamente los intereses
particulares de! demandante.
47. Como dice la Sentencia de 17 de marzo de 1998 (RJ 1998, 4040), «la legitimación procesal ha
de responder a una aplicación razonada de los preceptos que la disciplinan, basada en e!
interés legítimo, en evitación de la vulneración del art, 24.1 de la Constitución», «concepto
de interés legítimo más amplio que el puro interés directo, incluyendo todo tipo de interés
que pueda resultar beneficiado con la estimación de la pretensión ejercitada». En palabras de
GARCLI Pí-:REZ, NI.: El objeto, cit., pg. 122, «[e lste interés protegible (interés legítimo) existe
siempre que pueda presumirse que con la declaración jurídica pretendida se coloca al accio-
nante en condiciones legales y naturales ele conseguir un determinado beneficio, o que con la
preexistencia o mantenimiento ele la situación jurídica preexistente se ocasiona a aquél un
perjuicio».
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para ello, como en Italia, el precio de la bipartición de la justicia administrativa y
de la necesidad de seguir dos procesos para obtener una tutela completa, como
sucede frecuentemente en ese Derecho.
Haber alcanzado ese grado de tute!ajudicial no se debe, por tanto, a la impor-
tación de instituciones procedentes de otros Derechos, por más que sea evidente
la influencia de! artículo 19.4 GG Ydel 24 de la Constitución italiana en e! artículo
24.1 CE. En este punto me parece decisiva la aportación de GARCÍA DE ENTERRÍA, al
haber aprovechado la relativa ambigüedad de la LJCA/1956 (sobre la que volveré
en el Capítulo VI) y haber utilizado piezas dogmáticas procedentes de otros ordena-
mientos para obtener un nivel de tutela judicial superior al reconocido en ellos,
como ocurre claramente con e! derecho público subjetivo alernán".
48. La LJCA/1956 condicionaba la posibilidad de obtener pronunciamientos que no fuesen mera-
mente anulatorios a la titularidad de derechos subjetivos (art. 28.2). Para C,\RCÍA DE ENTERRÍA:
"Sobre los derechos públicos subjetivos», REDA, 6 (1975), pgs. 427-446, pgs. 434 y ss., el hecho
de que e! simple interesado pudiese, con arreglo a dicha Ley, dar lugar mediante el recurso
contencioso-administrarivo a la iniciación de! proceso y obtener dentro de él una Sentencia
anulatoria de cualquier acto ilegal que lesionase sus intereses no sólo significaba que ese
interesado era titular de un derecho de acción y no era un simple denunciante. Aplicando e!
concepto moderno de acción (WINDSCIl1':ID), que ve detrás de ella en todo caso un derecho
material, este autor construyó un derecho subjetivo al que calificó de reaccional para indicar
que sólo surge como consecuencia de que una actuacion administrativa ilegal lesiona el "cír-
culo vital», los intereses, de ese sujeto. De lo que se trataba era de elevar al simple interesado
a la categoría "superior>' (en la LJCA/1956) de titular ele derechos subjetivos. Para llegar a este
resultado se habría podido optar también por considerar corno derecho subjetivo "absoluto» e!
«status» de libertad del particular, de donde surge fácilmente su legitimación para actuar en
vía contencioso-administrativa contra cualquier actuación administrativa que lo lesione ilegal-
mente (tesis de Run: que CARciA DE ENTERRÍA desecha).
Si la LJCA/1956 permitía construir como un derecho subjetivo la posición jurídica que habilita
al particular para interponer un recurso contencioso-administrativo a partir de un simple inte-
rés legítimo, e incluso reconocer la existencia de un derecho material detrás de ese derecho
de acción, la Ley no podía servir para ir más allá de sí misma, y forzoso es reconocer que esa
Ley sólo concedía a los intereses legítimos una tutela anulatoria (arts. 28, 41 Y 42, estudiados
con más detalle en el Capítulo VI). Para superar este escollo, CARCÍA DE E~nERRÍA se apoyó en
la líneajurisprudencial que había estimado, sin más reparos, pretensiones de condena apoya-
das sólo en la defensa de intereses legítimos ("Sobre los derechos públicos subjetivos», cit., ).
Una vez conseguida, con apoyo en los materiales normativos de! momento, la justificación de
la tute!ajudicial íntegra de los intereses legítimos, e! art. 24.1 CE le presta hoy un fundamento
normativo inequívoco que nos ahorra la compleja construcción dogmática que antes era im-
prescindible. Tras la aprobación de la CE, y al contrario de lo que disponía la LJCA/1956, los
particulares también tienen derecho a la tutela judicial efectiva para la defensa de sus intereses
legítimos, lo que supone no sólo la posibilidad de acudir a los Tribunales para su defensa, sino
también la formulación en esa defensa de toda clase de pretensiones (no sólo anulatorias). En
palabras del propio CARCÍA DE ENTERRÍA (en e! prólogo a FERNÁNDEZ TORRES, J. R.: Jurisdicción
administratroa revisora, cit., pgs. 24-25): "El contencioso-administrativo, tras la Constitución, ni
está limitado a la protección de derechos, como pretendía la Ley de 1888, ni ha de concretarse,
para salvar la posición privilegiada de la Administración, al juego único de la anulación-absolu-
ción, con la exclusión correlativa de cualquier poder propio de ejecución de los fallos, o de
protección cautelar inmediata. No se trata tampoco, según la construcción clásica del "excés
de pouvoír" francés o la de los intereses legítimos italianos, de una justicia que sólo pretenda
asegurar el respeto de la legalidad objetiva en la actuación administrativa. El art. 24, con una
sorprendente facilidad, ha concebido a toda la justicia, incluyendo a la contencioso-administra-
tiva, plenamente judicializada según e! art. 106, como un sistema de tutela subjetiva de dere-
chos e intereses legítimos (expresión esta última que procede de! influjo directo sobre nuestros
constituyentes de la Constitución italiana, pero sin que haya arrastrado las connotaciones pecu-
liares de! concepto en e! sistema jurídico italiano). La justicia administrativa no es ya, por
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En los últimos tiempos ha habido algunos intentos de volver a la exigencia de
un derecho subjetivo, al menos como requisito de las pretensiones de condena.
Así, en algunos trabajos doctrinales basados en el Derecho alemán, parece afir-
marse que el otorgamiento de una tutela judicial completa (no sólo anulatoria) en
vía contencioso-administrativa exige ser más estrictos en la legitimación40. Por otro
lado, el artículo 29.1 LJCA, que es la cláusula con la que el legislador ha pretendido
introducir en nuestro Derecho las pretensiones de condena, las limita a los casos
en que el demandante tiene derecho a una actuación administrativa concreta que
además debe estar dirigida a su favor'", Estos intentos, así como el hecho de que
tanto, un sistema de protección de la legalidad objetiva a que está sometida la Administración,
según la tradición, ya definitivamente claudicante, del "excés de pouvoir", sino un sistema de
"tutela" de situaciones jurídicas subjetivas; tutela plenaria, que el texto de! art. 24 y la regla del
art. 53.1 no permiten reducir, limitar o excluir en ninguna -Incluyendo, pues, la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa- de sus aplicaciones y que, en cuanto derecho fundamental, vin-
cula directamente aJueces y Tribunales (",)",
49. GONzALEZ VARAS, S.: Problemas procesales, cit., pg. 100, dice que hay que averiguar (como requisito
de admisibilidad primero y después de estimación de la pretensión) si la norma que la Admi-
nistración, supuestamente, ha incumplido, es una norma subjetivable o, por el contrario, mera-
mente objetiva. En La jurisdicción, cit., pg. 96, dice, tras exponer la exigencia alemana de que
se haya producido una «Rechtsvcrletzung» o lesión de un derecho subjetivo, que «en esta
línea considero puede profundizar e! Derecho español, a los efectos de que la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa encuentre su sentido en resarcir un interés jurídico subjetivo, en
vez de ser esencialmente un medio de control de la Administración, tal como exige e! §24 de
la Constitución, al hablar de "todas las personas?». En Problemas procesales, cit., pg. 27, nota 11,
y pg. 7S, nota 100, pueden verse las dificultades que acarrearía en el Derecho español la
incorporación de un sistema de legitimación como el alemán: la necesidad de discutir en cada
caso si el interesado es un simple interesado o bien es titular, por mediación de la CE o por
alguna otra vía, de un derecho subjetivo. Todo el esfuerzo que este autor lleva a cabo para
«subjetivizar" determinadas normas legales y reglamentarias (en materia de actividades clasifi-
cadas o medio ambiente, por ejemplo), «descubriendo", mediante una interpretación de las
mismas a la luz de los derechos fundamentales, que también tutelan intereses de los particula-
res en lugar de perseguir únicamente finalidades objetivas, es necesario en Derecho alemán
para permitir que los particulares puedan acudir a lajusticia administrativa ante la vulneración
de tales normas, pero no lo es absoluto en España a no ser que se parta de que los intereses
legítimos no son posiciones jurídicas subjetivas protegidas por el derecho a la tutela judicial
efectiva.
Por otro lado, !vIALARET, E. afirma de pasada, en «Los principios del procedimiento administra-
tivo y el responsable del procedimiento", en TORNOS !vIAS, J. (coord.): Administración Pública y
procedimiento administrativo. Comentarios a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Barcelona, 1994,
pgs. 301-336, pg. 30S, que «cuando la "pretensión de reconocimiento de una situación jurídica
individualizada no se fundamente en un derecho derivado del ordenamiento" el Tribunal
deberá limitarse a anular el acto".
50. Según el arto 29.1, «cuando la Administración (...) esté obligada a realizar una prestación
concreta en favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella
pueden reclamar de la Administración e! cumplimiento de dicha obligación". Una interpreta-
ción estricta de esta norma supone que sólo pueden ser objeto de las pretensiones de condena
aquellas actuaciones administrativas cuya única finalidad sea la satisfacción de un interés de
un particular (pago del sueldo de un funcionario, del precio de un contrato, etc.). Es decir,
no se trata de la actividad propiamen te administrativa (dirigida a la satisfacción de los intereses
públicos), sino de actuaciones de ejecución de otras decisiones políticas o administrativas. Esta
tesis se acerca al modelo alemán de los derechos públicos subjetivos. No basta estar «intere-
sado" en una actuación administrativa, es preciso tener derecho a la misma. Con ello se reco-
gen todos los elementos del derecho público subjetivo alemán. Como se verá en el Capítulo
VII, esta recepción tan limitada de las pretensiones de condena obliga a acudir, para encajar
las demás pretensiones de condena exigidas por el art. 24.1 CE, al recurso general contra
actos administrativos (art. 31 IjCA).
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la construcción de los derechos subjetivos reaccionales, que es el principal apoyo
dogmático de la tutela judicial de los intereses legítimos (por más que prescinda de
este concepto para evitar posibles complicaciones derivadas del influjo del Derecho
italiano), se haya construido pensando sobre todo en las pretensiones de anulación
de los actos administrativos que los lesionen y de indemnización por los daños
causados por ellos, más que en pretensiones de condena en sentido estricto, obliga
a justificar la idoneidad de estos intereses como soporte de las pretensiones de
condena'".
Así, hay que recordar en primer lugar que no tiene sentido reconocer los
intereses legítimos como título de legitimación para la interposición de un recurso
anulatorio y negarles esa condición para las pretensiones de condena, puesto que
dichos intereses pueden ser lesionados tanto por la actuación administrativa posi-
tiva (lesión remediable a través de un recurso anulatorio) como por la simple
inactividad (yen este caso la tutela exige la formulación de pretensiones de con-
dena). Si el hecho de resultar favorecido por la anulación de un acto ilegal permite
impugnar ese acto, no se ve por qué el simple hecho de resultar favorecido por la
aplicación de una norma no puede habilitar a ese sujeto para demandar en vía
contencioso-administrativa que se condene a la Administración al cumplimiento
de los deberes que le impone esa norma, aunque dichos deberes no consistan
exactamente en cumplir una prestación concreta en beneficio precisamente de tal
sujeto'",
La Exposición de Motivos (§IV) contiene, sin embargo, una afirmación de sentido opuesto al
que parece dar a entender la limitada redacción del art. 29.1, al decir que el recurso conten-
cioso-administrativo es «hoy en día instrumento útil para una pluralidad de fines: la defensa
del interés personal, la de los intereses colectivos y cualesquiera otros legítimos, incluidos los
de naturaleza política, mecanismo de control de legalidad de las Administraciones inferiores,
instrumento de defensa de su autonomía, cauce para la defensa de derechos y libertades
encomendados a ciertas instituciones públicas y para la de! interés objetivo de la ley en los
supuestos legales de acción popular, entre otros». Esta enumeración viene a ser un repaso
libre del art, 19.1 y pone de manifiesto que el legislador español, al contrario que e! alemán
y que los operadores jurídicos de ese país, no teme que vaya a producirse una sobrecarga o
una especie de contaminación política de la jurisdicción contencioso-administrativa por e!
hecho de que a ésta se formulen pretensiones movidas por la defensa de intereses políticos o
colectivos y no de derechos subjetivos individuales en sentido estricto.
51. Esa concepción restrictiva de la tutela judicial de los intereses legítimos puede verse, por
ejemplo, en GONZÁLEZ-DELEITO DOMÍNGlmZ, N.: «La "integración» de las cláusulas de atribución
de potestades administrativas discrecionales», en HINq¡OSA MARTÍNEz, E. YN. GONzÁuz-DELEITO
DOMÍNGUEZ (Coore!.): Discrecionalidad administrativa y control judicial. 1 Jamadas de Estudio del
Gabinete[uridico de laJunta de Andalucía. Madrid, 1996, pgs. 211-223, pg. 221, donde se afirma,
en contra de la posibilidad de que los Tribunales dicten sentencias de condena en relación
con la actividad administrativa discrecional, que «los llamados derechos subjetivos reaccionales
(oo.) otorgan a su titular, frente a una actuación administrativa ilegal "un derecho subjetivo
dirigido a la eliminación de esa actuación ilegal, y e! restablecimiento de la integridad de sus
intereses". Por ello sería otorgar más de aquello a lo que se tiene derecho que a resultas de
la impugnación y revisión judicial del acto ilegal, el afectado se viese con una situación jurídica
que excediese de la que disfrutaba con anterioridad a aquel acto».
52. O. BACHOF ha demostrado, en Die venvaltungsgerichtliche Klage, cit., pgs. 16 Y5S, que una posición
jurídica determinada (ya se trate de un derecho público subjetivo, un interés legítimo, etc.)
puede ser vulnerada tanto por un acto como por una omisión administrativa.
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Por otro lado, la tesis restringida obligaría a una «regreslOn» en las garantías
judiciales, limitando la tutela judicial de los intereses legítimos a la simple anula-
ción, lo que hoy resulta inaceptable'". Sobre todo cuando el artículo 24.1 CE habla
de «intereses legítimos», y esa expresión remite inequívocamente a la tesis amplia,
a la tesis de que esos intereses deben gozar de una protección judicial completa,
incluidas las pretensiones de condena, ya que el concepto de intereses legítimos es
un concepto bien conocido en nuestro Derecho preconstitucional y en los modelos
francés e italiano (del que procede en buena medida la teorización del interés
legí timo como situación jurídica opuesta al derecho subjetivo) 5'1.
La tutela judicial de los intereses legítimos coloca a nuestro sistema de justicia
administrativa en una cota a la que otros Derechos, como el alemán, se acercan
ahora tras una compleja evolución y por imposición del Derecho comunitario'".
Pretender exigir ahora en Derecho español, aunque sólo sea para las pretensiones
de condena, la titularidad de un derecho subjetivo, obligaría a su vez, como en
Derecho alemán, a calibrar cuándo una norma legal funda derechos subjetivos
como consecuencia de su implicacién en la efectividad de un derecho fundamental, lo que
significaría añadir a la mayoría de los procesos contencioso-administrativos una
discusión similar a la que se plantea para distinguir entre «cuestiones de legalidad
ordinaria» y «vulneración de un derecho fundamental» a efectos de un recurso de
amparo'". No es difícil imaginar el desastre judicial que ello supondría, más inacep-
table aún dado que es un resultado innecesario e inconstitucional por opuesto al
artículo 24.1 CE57. Además, si el objetivo fundamental de la teoría del derecho
público subjetivo es evitar la «acción popular», ese objetivo también se logra con
la concepción amplia que aquí se defiende'".
Desde un punto de vista positivo, la tutela judicial de los intereses legítimos es
la solución que mejor se adapta a la cláusula de libre desarrollo de la personalidad
y al principio de Estado de Derecho, pues dicha tutela es una palanca que permite
53. J. GONzALEZ Pf:REZ utiliza este argumento como criterio interpretativo del art, 29.1 LJCA, en
«El control jurisdiccional de la inactividad de la Administración en el proyecto ele Ley de la
Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1997», REDA, 97 (1998), pgs. 17-35, pg. 32.
5'1. Ya al margen de estos sistemas tan cercanos al nuestro, HANNI, P.: en Die Klage auf Vomahsne,
ci t., pgs. 264-268, inelica que en Derechos como el norteamericano (y el suizo, aunque en una
medida mucho menor) se prevén mecanismos para que los particulares puedan acudir a los
Tribunales y romper la inercia o inactividad de la Administración en la ejecución de las normas
(<<Vollzugskrise»).
55. Como he estudiado supra, en el Capítulo In.
56. De hecho, este tipo de razonamientos ya han comenzado a hacerse en nuestra doctrina, como
he elicho en notas anteriores. Vid. GONzALEZ-VARAS, S.: Problemas procesales, cit., pgs. 78 Y 100.
57. En una comparación entre el sistema alemán y los cambios que en él impone el Derecho
comunitario, CLASSI':N, C. D.: Die Europdisierung; cit., pg. 83, ha sostenido que es más «honrado»
(<<ehrlich») reconocer con carácter general la legitimación por interés que ir haciéndolo caso
por caso mediante una compleja «reinterpretación» del concepto de derecho subjetivo-.De
hecho, la aplicación elel sistema alemán de legitimación alcanza niveles ele gran complejidad
(GoNzALEZ-VARi\S, S.: La jurisdicción, cit., pgs. 121-123). En el mismo sentido, MARTENS, J.: «Zur
Begriffsbestimmung des Verwaltungsaktes», DVBI (1968), pgs. 322-330, esp. pgs. 327-328.
58. En este sentido, Ct.ASSEN, C. D.: Die Europaisierung; cit., pg. 83, YSKOURIS, W.: Verletztenhlagen urul
Interessentenldagen, cit., pgs. 140-142.
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a cada ciudadano proteger su liber tad (ar t. 10) Y colaborar libre y responsabl e-
mente en la garan tía de u n ver dadero Estado de Derech o (a r t. 1.1). La ilegal idad
administrativa supone siempre un aten tado al orden constitucional, al p ri nci pio de
legalidad y al Estado de Derecho. Dad a la posición cons tituc ional del p oder ejecu-
tivo , de especial sumisión a la ley y al Derech o, no es fácilmente j us tifica ble que el
parti cul ar deb a soportar los perjuicios que le causa la ac tuación o la inac tividad
ilegal de la Admin istración sin poder so lici tar lib re y responsablem ente la in te rven-
ci ón judicial, qu e es lo que ocurriría si en estos casos la co rrección d e d icha ilegali-
dad quedase remitida a sistemas de con tro l no judicial' ",
Aunque atie nda n principalmente a la tu tela de los intereses públicos, las nor-
mas de Derecho públi co in fluyen siempre sob re la liber tad de los par ticul ar es, al
delimitar e l ámbi to de ac tuación de un sujeto tan poderoso co mo la Ad min istra-
ció n . Por ello , cuando u n ciu dada no defiende su «esfera j uríd ica » frente a u na
ac tuación ilegal de la Administración, no es tá ejerciendo u na acción p ública, sino
defendiendo su libert ad.
Todo e llo co nduce a justifi car mat eri almente el resultado a que lleva la in ter-
pre tación gramatica l del artículo 24.1 CE, es decir, la ex ige nc ia co ns titucional de
que la Ley configure un siste ma de justicia administrativa que o to rgue u na tutela
judicial co m ple ta (a través de todos los tipos de pre tensiones que sean necesar ias)
no só lo a los derechos su bje tivos, sino también a los inte reses legítimos.
4. EL EFECTO VINCULANTE DEL ARTÍCULO 106.1 SOBRE LA. REGULA.-
CIÓN LEGAL DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
El artículo 106.1 CE establece que «[1]os Tribunales co n tro lan (...) la legalid ad
de la actuación ad ministrativa, así co mo e! some timien to d e ésta a los fines que la
-j ustifican -P". Este precepto es así, tras e l 24.1, la segunda mención co ns titucional
de la justicia ad mi nistrativa (mejor d icho de su fun ción, puesto que e n ninguno
de ellos se la aís la res pe cto a los demás órdenes jurisdi ccion ales)61.
Las leyes y la doctrin a mencionan ambos precep tos co mo la fuen te de los
lími tes co nstituc ionales a la libertad d e co nfiguració n de! legislad or en la regu la-
ción de! contencioso-administrativo. Unos ponen el acento e n el artícu lo 24.1,
59. Vicl . C1.ASSE>'I, C. D.: Die Europd isierung, cit., pg . 85.
60. Acerca de este pre cepto y su influencia sobre el contencioso-admin istrativo, vicl. DELGADO BA-
RRIO, J : «Reflexiones sobre el artículo 106.1 CE: el control j ur isdiccional de la Administración
y los principios generales del Derecho>" en Estudios sobre la Constitu ción espa ñola. H omenaje al
Profesor Eduardo Garcia de Ent erria, vol. lII , pgs. 2312-2355, y antes F ERNÁl'JDEZ, T.-R.: "La pleni-
tud », cit., pgs. 357 y ss.
61. La única refer enci a constituci onal directa a la j uris dicción contencioso-administrativa se en-
cuentra en el arto153 e), al hablar clel con trol sobre las Comunida des Autóno mas , y so bre ella
se ha apoyado S. DEL SAZ par a sostener la reserva constitucional del Derecho ad min istra tivo,
en «Desarr ollo y crisis del Derecho adm inis tra tivo. Su reserva constitucional », en el libro colec-
tivo Nuevas perspectivas del Derecho adminis tratiuo. Tres estudios. Madrid , 1992, pgs. 174 Yss.
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otros en el 106.1 Ya veces se establece una relación de igualdad entre ambos'". A
ello subyace la vieja pugna sobre las funciones del contencioso-administrativo, ya
que con frecuencia quienes subrayan la importancia del artículo 24.1 consideran
más importante la función subjetiva o de tutela de los derechos e intereses de los
ciudadanos, mientras que el artículo 106.1 permite insistir en la función objetiva o
de control de legalidad, sea para limitar la primera o para ampliar el ámbito del
contencioso, como veremos a continuación.
La referencia al artículo 106.1 se ha utilizado para limitar el alcance del 24.1,
diciendo que la tutela judicial efectiva se garantiza, en el concreto ámbito de las
pretensiones que se formulan frente a la Administración, bajo la forma específica
de control de legalidad, lo que excluiría algunas formas de intervención judicial
que van más allá de ese control (como la llamada sustitución del contenido del
acto impugnado) G3. Esta línea argumental no ha permitido, a mi juicio, llegar a
aportaciones relevantes, y ello no sólo por el hecho, obvio y subrayado en la polé-
62. La Exposición de Motivos de la LJCA/1998 parte de que ambas normas son los parámetros
constitucionales del contencioso, junto a los arts. 9.1 y 103.1 CE, entre otros. Para E. GARCÍA
DE E"JTERRÍA, e! 106 también delimita la función constitucional del contencioso, si bien "e!
precepto constitucional esencial sobre el alcance de ese control pasa a ser e! básico artículo
24" (CUJ:50, cit., vol. II, pg. 557, con T.-R. FER",í.,'Dl·:Z), Para GONzAu:z VARAS, e! control de
legalidad (que él no liga a un precepto constitucional concreto) es una simple consecuencia
de la tutela judicial i Probiemas procesales, cit., pgs. 20-21). El arto 24 es el único parámetro que
determina la función constitucional de! contencioso-administrativo (pg. 99).
63. Esta argumentación se ha desarrollado en e! contexto de la polémica sobre la discrecionalidad
y su control judicial que tuvo lugar básicamente en la primera mitad de la década de los
noventa. Así, PAREJO, L.: Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementa-
rias. Madrid, 1993, pgs. 37-47. A ello se opone FERNANDEZ, T.-R. ["De nuevo sobre el poder
discrecional», REDil, 81 (1993), pgs. 577-612, pg. 595] al decir que "no es e! arto 24 el que
debe ser interpretado en función del arto 106, como hace PAREfO, sino que éste es el que debe
ser interpretado en función de aquél. Y ello en razón de la posición preferente que en nuestra
Constitución gozan los derechos fundamentales». En la misma línea, E. G,\RcíA DE ENTERRÍA
advierte, en el prólogo a la 2" ed., de La batalla por las medidas cautelares. Madrid, 1995, de que
sobre el arto 106.1 "parece intentarse reconstruir una concepción objetivista y aún estricta-
mente revisora de la Justicia administrativa» (pg. 15).
SANCIlEZ MORÓN, M.: Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid, 1994, no utiliza
directamente el arto 106.1 contra el 24.1 o para limitarlo. En la pg. 156, utiliza el art. 106.1
para delimitar la función judicial, definida genéricamente en el art. 117, en su aplicación al
contencioso-administrativo: "En relación con la actuación administrativa esa función se tra-
duce en una tarea de control, pero estrictamente de un control de legalidad y de "sometimiento
de la actuación administrativa a los fines que Ia justifican" (art. 106.1)>>. La relación entre el
24.1 y 106.1 aparece indirectamente en la pg. 161, donde se afirma que, frente a una decisión
judicial que excediese los límites de ese control de legalidad, "podría interponerse en su caso
recurso de amparo por infracción de lo dispuesto en el arto 24.1 de la Constitución (en rela-
ción con los arts. 106.1 Y117.1, 3 Y4) ». Para este autor (pg. 17), se trata ele dos perspectivas
complementarias, la de «las garantías individuales" «do que presupone determinar el conte-
nido y el alcance de! derecho de los particulares a la tutela judicial efectiva en relación con el
control judicial de la discrecionalidad») y la del "régimen constitucional de división de pode-
res, lo que conduce a determinar cuál es la función del juez que controla las decisiones guber-
nativas y administrativas y cuál es el alcance y e! límite de sus competencias».
M. B¡':¡:rRÍ\N, por su parte, considera, en Discrecumaiidad administrativa y Constitución. Madrid,
1995, pg. 214, que los términos de la relación no son los arts, 24.1 y 106.1, sino el 24.1 yel
103.1, que se articulan entre sí del siguiente modo: "La efectividad de la justicia ha de garanti-
zarse dentro del marco constitucional y del equilibrio entre los poderes constituidos, y por lo
tanto para tal garantía no es lícito anular un principio o estructura constitucional (como es la
posición constitucional de la Administración: e! "hueco normativo") ».
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mica, de la especial poslClon constitucional de los derechos fundamentales que
limita cualquier intento de «ponderan> su contenido con el de otros preceptos o
principios constitucionales. También porque la satisfacción del derecho a la tutela
judicial efectiva, en cuanto dirigido al examen judicial de pretensiones fundadas
en Derecho, no exige que los Tribunales salgan de su ámbito propio e invadan el
de la discrecionalidad administrativa, de modo que no es preciso limitar el derecho
a la tutela judicial con otro precepto (en este caso el 106.1 CE) a fin de salvaguar-
dar el ejercicio por la Administración de sus competencias'". Y por último porque
el concepto de control de legalidad> que utiliza el artículo 106.1> no significa dar
al contencioso-administrativo un alcance meramente revisor (por lo que no excluye
necesariamente las sentencias de condena o la sustitución judicial del contenido
del acto impugnado). Control de legalidad se opone a «justicia subjetiva» o dirigida
a la tutela de posiciones jurídicas subjetivas. El control de legalidad puede condu-
cir, desde el punto de vista conceptual, a que una inactividad se declare ilegal y a
que se condene a la Administración a actuar, del mismo modo que en un sistema
de justicia administrativa totalmente subjetivo también se dan sentencias anulato-
rias, cuando lo que exija la tutela del demandante sea únicamente la anulación de
un acto.
Además de para sostener esta tesis limitativa, el artículo 106.1 se ha invocado
para defender la ampliación del contencioso-administrativo, es decir, para afirmar
que la CE exige al legislador configurar un contencioso que no se limite a tutelar
los derechos e intereses legítimos, sino que permita el control judicial de toda la
actividad administrativa, lo que se acerca a exigir con base en la CE que la legisla-
ción del contencioso-administrativo recoja una acción popular de ámbito generalll5 •
Sin embargo, al convertir en propuestas concretas estos razonamientos dogmáticos
se rebaja su calado, puesto que más que la supresión de los requisitos de legitima-
ción se opta por defender la legitimación del Ministerio Fiscal o del Defensor del
64. Sobre la discrecionalidad administrativa como límite de las sentencias de condena volveré en
el Capítulo XII.
65. Parece sostener esta tesis GÓMEZ PUENTE: La inactividad de la administracum: Pamplona, 1997,
pg. 129: «Por imperativo constitucional toda potestad administrativa es una potestad funcional
que entraña de beres jurídicos a cargo de la Administración cuyo cumplimiento de ben asegurar
los Tribunales». «Esta exigencia constitucional debe satisfacerse mediante una ampliación de
los límites subjetivos y objetivos de! proceso contencioso-administrativo" (pg. 130). «El pleno
control judicial, que eliminaría obstáculos al conocimiento judicial de la inactividad adminis-
trativa -otra cosa será el problema de los poderes de que deba disponer e! juez para atajarla-,
debe conducir a admitir un recurso objetivo, de simple legalidad, desvinculado de considera-
ciones a intereses de clase alguna» (pg. 143). De ahí su crítica a la tesis de la subjetivización del
contencioso (pg. 1'10, note, 31, y repetida en la pg. 147). Para este autor, e! contencioso ha de
ser subjetivo (en el sentido de garantizar e! derecho a la tutela judicial del art. 24.1) y, además,
objetivo. Muestra de esta última característica serían las acciones populares. De hecho, en-
tiende que la teoría de! derecho subjetivo reaccional es un paso en e! camino hacia la «objetiva-
ción» (pg. 144). También ha defendido las acciones populares en e! contencioso-administra-
tivo, como remedio a su excesivo individualismo, NIETO, A.: «La vocación del Derecho
administrativo de nuestro tiempo», RAP, 76 (1975), pgs. 9-30., pgs. 26-27; «La discutible super-
vivencia del interés directo», REDA, 12 (1977), pgs. 39-58.
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Pueblo para que intervengan en los procesos o interpongan recursos contencioso-
administrativos en defensa de la Iegalidad'".
Difícilmente se puede extraer del artículo 106.1 un mandato dirigido al legisla-
dor para que garantice que toda la actuación administrativa sea sometida a un
control judicial de legalidad. Los Tribunales ya controlan la legalidad de la actua-
ción administrativa (dando cumplimiento así al artículo 106.1) al decidir en los
procesos de que conocen, aunque la razón subjetiva de que esos asuntos hayan
llegado a su conocimiento no sea la garantía de la legalidad sino la tutela de algún
derecho o interés del dernandante'". La introducción de una acción popular uni-
versal provocaría los problemas típicos de esta clase de acciones, reiteradamente
denunciados por la doctrina, y además no es una exigencia constitucional clara,
pues donde el constituyente quiso asegurar esta forma de acceso a los Tribunales
lo hizo expresamente (art. 125 para el proceso penal). Si existen varias interpreta-
ciones de un precepto constitucional, como ocurre en este caso, no parece acepta-
ble obligar al legislador a seguir una de ellas, precisamente cuando es una interpre-
tación que conduciría a resultados muy negativos (como sería convertir los
Tribunales contencioso-administrativo en el terreno en el que se dirimiese cual-
quier conflicto personal, político o empresarial) y que además no es seguida en
ninguno de los sistemas jurídicos de nuestro entorno'", No hay que olvidar, por lo
demás, que la generalización de la acción popular podría ser incompatible con el
carácter subjetivo de la tutela judicial, garantizado por el artículo 24.1 CE69•
66. Vid. GÓMI':Z PUENTE, M.: La inactividad administrativa, cit., pg. 145.
67. Esto afecta también a las acciones populares y sólo deja fuera los recursos interpuestos por el
Ministerio Fiscal o el Defensor del Pueblo.
68. Si se entiende que el arto 106.1 exige un control judicial de toda la actividad administrativa,
no limitado a la que llega a estos tribunales de forma más o menos aleatoria en función de
los recursos interpuestos por los particulares y demás sujetos legitimados, tampoco bastaría la
introducción de esa acción popular general, puesto que el control también quedaría condicio-
nado a que algún sujeto la ejerciera, sino que sería necesario encargar a los órganos judiciales
también de la iniciación de los procesos, lo que conduciría a su colapso y a un activismo
insoportable, que se traduciría en la selección por el juez de algunas ilegalidades administrati-
vas para censurarlas, o en la creación de una especie de fiscales conrencioso-administrativos
encargados de recurrir las actuaciones ilegales en defensa de la legalidad.
69. En Derecho alemán se considera que el art. 19.4 GG, que apodera a los ciudadanos para obtener
la tutela judicial ante cualquier lesión que los poderes públicos les causen en sus derechos, no
sólo fija un mínimo en cuanto a las posibilidades de acceso a la justicia administrativa, sino que
establece, con carácter vinculante para el legislador, una característica de la misma: los Tribuna-
les sólo deberán intervenir en defensa de derechos particulares, cuando y en la medida en que
lo soliciten sus titulares. De ahí que una introducción amplia de acciones populares se considere
inconstitucional, y que toda apertura de lajusticia administrativa a la tutela de nuevas situaciones
e intereses se lleve a cabo sobre la base de una interpretación amplia del concepto de derecho
subjetivo: vid. KREBS, W.: «Subjektivcr Rechtsschutz», cit., pgs. 197 y 210; SCHMIDT-AssMAJ"IN, E.:
«Funktionen del' Verwaltungsgerichtsbarkeit», Festschrift Meneer, 1985, pgs. 107-123; LORENZ, D.:
«Die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 19 Abs. 4 GG für das Verwaltungsprozelírecht»,
System des venualtungsgerichtlichenRechtsschutzes. Festschrift[iir Christian-Friedrich. Meneer. Kóln-Berlin-
Bonn-München, 1985, pgs. 143-159 (especialmente pg. 149). Mantiene una postura más abierta
SClIENKE, W.-R., en MAUNz-DüRlG-HERZOG: CC Kommentar, art, 19.4, núm. 284. Para SCHULZE-FIELrIz,
H.: «Comentario al artículo 19.4», en DREIER, H.: Grundgesetz, cit., núm. 48, el límite constitucional
a la admisión legislativa de la acción popular se encuentra en la posible sobrecarga excesiva de
los Tribunales que les impida cumplir de forma efectiva, es decir, relativamente puntual, su co-
metido constitucional primario que es tutelar los derechos subjetivos de los particulares.
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El artículo 106.1 CE puede ser interpretado, a mi juicio, en varias direcciones
menos dramáticas y espectaculares. En primer lugar, para impedir que el legislador
pueda excluir el control judicial de un tipo de actividad administrativa por sus
características (actividad técnica, actividad política en un sentido excesivamente
amplio del término, etc.). En segundo lugar, para explicitar algo que se desprende
también del artículo 117: que la función judicial se basa en el Derecho y sólo llega
donde lo hace éste (T.-R. FERNlíNllEZ), lo que excluye un tipo de intervención judi-
cial de merito (en la terminología italiana) en la que se encomiende al Tribunal la
corrección de las decisiones propiamente administrativas actuando en esos casos
como un administrador que interpreta el interés general70• Yel artículo 106.1 sirve
también para justificar constitucionalmente, en la medida en que sea necesario, la
introducción de acciones populares o la legitimación del Ministerio Fiscal, el De-
fensor del Pueblo o la propia Administración del Estado (como hacía la Ley 1981
o el Proyecto de Ley del Gobierno) para interponer recursos contencioso-adminis-
trativos que no busquen la tutela de derechos o intereses legítimos, pero que servi-
rán también para que se realice esa función genérica del control de la legalidad.
Sobre las funciones de la Justicia Administrativa, vid. también PAPlER, H.J: Die Stellung der
Venva/tungsgerichtsbarlieit in¡ demokratischen Rechtsstaat. Berlin-New York, 1979; BROIEvl, W.: «Zum
Funktionswandel cler Verwalrungsgerichtsbarkeir», NJW, 37 (1984), pgs. 8-14. Estos trabajos
más recientes no revisan en absoluto la función subjetiva de lajurisdicción administrativa, sino
que se fijan más bien en que, de hecho, ésta desempeña un papel cada vez más importante
en la configuración de las decisiones administrativas, ante la proliferación de habilitaciones
discrecionales y conceptos legales indeterminados, y también por la relevancia que adquieren,
para la realización concreta de los proyectos y decisiones de la Administración, las medidas
cautelares que se adopten, a veces más importantes en la práctica que la Sentencia (vid. PAPIER:
op. cit., pgs. 11-12 Y38 Yss.).
70. Vicl. Arbitrariedad y discrecionalidad, cit., pgs. 117 y ss.
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PARTE II
LAS PRETENSIONES DE CONDENA EN LA
/ /
EVOLUCION DE LA LEGISLACION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
Capítulo V
Las pretensiones de condena desde los orígenes
del contencioso-administrativo en España hasta
la Ley Jurisdiccional de 1956
1. EL CONTENCIOSO FRANCÉS COMO FUENTE DE INSPIRACIÓN DE LA
LEGISLACIÓN ESPAÑOLA DEL SIGLO XIX
Parece fuera de duda que el contencioso-administrativo introducido en España
por las Leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845, que lo regularon en sus dos niveles
(provincial y estatal), tuvo como modelo al contencioso francés, que se había ido
formando de manera gradual desde comienzos del siglo XIX. Se trata, en efecto,
de una institución cuyos rasgos básicos carecían completamente de precedentes en
nuestro Derecho y además los conceptos utilizados (empezando por el de conten-
cioso-administrativo) remiten inequívocamente al Derecho francés'.
La evolución progresiva del contencioso-administrativo francés intenta resolver
varios problemas derivados del dogma (entonces indiscutido y hoy totalmente supe-
rada) de que el Poder Ejecutivo no puede estar sometido en absoluto al judicial",
Así, es necesario encontrar una institución que pueda conocer de las cuestiones
qüe se planteen entre un particular y la Administración en el seno de relaciones
jurídicas en las que el particular es titular de derechos patrimoniales (como ocurre,
1. En este sentido, NIETO, A.: "Los orígenes de lo contencioso-administrativo en España», RA?, 50
(1966), pgs. 27-50 (pgs. 39 y ss.); PARADA V;\ZQ1'EZ, R.: "El privilegio de decisión ejecutoria y el
proceso contencioso-administrativo», citado por su versión en el libro La Administración y los
Jueces, Caracas, 1988, pg. 102; Fl·:R"A"lJEZ TORRES, J. R.: La formación histórica de la jurisdicción
contencioso-administratioa. Madrid, 1998, pg. 396.
2. Este dogma no se ha afirmado casi nunca de forma absoluta, pues se ha reconocido que una
parte de la actividad del Ejecutivo está sometida al Derecho privado y que por tanto nada
impide que los Tribunales (ordinarios, es decir, los únicos existentes en esta etapa) conozcan
de las cuestiones litigiosas que se deriven de ella. De todas formas, la delimitación de esos dos
ámbitos de la actividad administrativa no se hizo, sobre todo al principio, con arreglo a criterios
dogmáticos o materiales, como puede ser la presencia o no de un interés público o una finali-
dad pública en la actividad administrativa, sino para excluir del conocimiento de los Tribunales
asuntos políticamente discutidos o bien para facilitar la gestión: sólo así se explica la exclusión
en bloque de los contratos de la Administración (de acuerdo con la tesis de PARADA sobre el
sentido inicial de la expresión «obras y servicios públicos») o la de las enajenaciones de bienes
desamortizados, siendo así que la venta de bienes patrimoniales debería ser un supuesto típico
de actividad administrativa de Derecho privado.
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en primer lugar, con los contratistas)". Estos litigios sólo se diferencian de las cues-
tiones civiles ordinarias en que la presencia subjetiva de la Administración excluye,
por imposición del dogma a que me he referido, la intervención de los Tribunales'l.
Aunque sería un anacronismo hablar de un derecho fundamental a la tutela judi-
cial como mandato jurídico supraordenado a la separación de poderes, lo cierto
es que la prohibición de que los Tribunales intervenieran en tutela de los derechos
de estos particulares reclamaba, en un ordenamiento basado en el constituciona-
lismo liberal, algún tipo de compensación". El constitucionalismo liberal exige al
menos la separación jurídica entre el Estado y la sociedad, así como la tutela jurí-
dica (que es tanto como decir judicial) de los derechos y obligaciones que se dan
en la sociedad, justamente como garantía de la libertad y la igualdad, que son los
valores que se intenta defender del Estado mediante la citada separación. Los dere-
chos reconocidos en firme a los particulares, ya sea por ley o mediante un procedi-
miento tan «civil» como el contrato, deben recibir también esta clase de protec-
ción, y el hecho de que por exigencias del principio de separación de poderes se .
excluya la intervención de los Tribunales sólo puede significar una transformación
(no eliminación) de tal forma de tutela. De ahí la figura del contencioso de plena
jurisdicción, que sirve para la tutela de derechos subjetivos cuando las cuestiones
litigiosas en que éstos están en juego quedan fuera del ámbito competencial de los
Tribunales civiles. Todo el contencioso de plena jurisdicción está configurado a
imagen y semejanza del proceso civil, incluido lo relativo a los poderes del Juez y
al contenido de la sentencia".
El segundo de los problemas que se intenta solucionar mediante el conten-
cioso-administrativo es de naturaleza política u organizativa más que jurídica, y en
todo caso carece de la nota de necesidad que caracteriza al anterior. De acuerdo
3. Se trata del ámbito de los «derechos subjetivos típicos» de GARCÍA DE ENTERRÍA. Delimitar estos
derechos subjetivos es una cuestión de gran importancia, ya que se trata de un topos recurrente
y en el que ha vuelto a apoyarse el legislador de 1998 en el art, 29.1, en la línea de la Ley
Santamaría de Paredes cuando se refería a los «derechos de carácter administrativo». Lo que
decide si una determinada norma administrativa genera derechos subjetivos no es, vista en este
contexto, que ordene a la Administración llevar a cabo una actuación determinada en todos
sus extremos o que le conceda un margen de elección mayor o menor, sino que esa actuación
tenga como única finalidad tutelar el interés de un particular (pagar su sueldo a un funcionario,
o el importe de una subvención al favorecido por ella), en lugar de satisfacer también intereses
públicos (otorgamiento de una autorización que, por reglada que sea, significa una evaluación
de la compatibilidad entre una actividad privada y determinados intereses generales).
4. A no ser que, como he indicado en la nota anterior, se trate de una relación jurídico-privada
en sentido estricto, cosa que no se aceptaba en la época, ni para el común de los contratos de
la Administración (aún no se había formulado la teoría sustantiva o material de los contratos
administrativos), ni para el régimen de los funcionarios ni para las pensiones derivadas de ese
régimen.
5. Sería otro anacronismo emplear la expresión «Estado de Derecho» para hacer referencia al
.¡:égimen francés napoleónico en cuyo seno surge el contencioso-administrativo.
6. Este es el sentido del contencioso de plena jurisdicción en su ámbito original, es decir, el de
los procesos centrados en los derechos subjetivos de las partes y no en la legalidad de las
decisiones administrativas (contratos, responsabilidad extracontractual, ete.): vid. CIJAPUS, R.:
Droit du. contentieux administrati], cit., pgs. 193 Yss. Es el contencioso de plena jurisdicción al que
se refiere normalmente la doctrina española: por todos, GARCÍA DE ENTERRÍA, E. YT.-R. FERNANDEZ:
Cuno, cit., vol. Il, pgs. 549 y ss.
152
V. Las pretensiones de condena desde los orígenes del conten cioso-adminis trativo ...
con las concepciones jurídicas dominantes en esta époc a, cuando no están enjuego
derechos subj e tivos típicos, es decir, derechos subj etivos cuya tu tela judicial o semi-
judicial es insoslayable en un ordenamiento liberal , la ac tividad de! Ej ecutivo es
princip almente cosa suya, al estar guiada y j ustificada por los intereses públicos , y
só lo se le pueden exigir responsabilidades por ella ante otros poderes públicos u
órganos es ta tales, o lo que es lo mismo, esa activid ad sólo puede ser con trolada
por órganos políticos. Resulta sencillam ente impensable que esta ac tividad adminis-
trativa la con trolen los Tribunales (o bien un órgano administrativo actuando con
su mismo procedimiento, que es en lo que co nsiste el contencioso de plenajurisdic-
ción), pues éstos sólo pueden ac tuar para defender los derechos de los particular es
y en estos casos no est án en juego este tipo de derechos (ya que en tonces.esta ría-
mo s en el cam po de! contencioso de plena jurisdicción). La previsión de mecanis-
mos de con tro l jurídico de es ta clase de actividad administrativa resulta así una
cu estión de oportunidad. Por un lado, al tratars e de un con trol adminis trativosobre
una activida d también administrativa, ese con trol no supone para el ciudadano una
diferencia cu alitativa ese nc ial como garantía de que la Administración vaya a actuar
con forme a Derecho? Ad emás, hay que tener en cuenta que se ace p ta con normali-
dad que la ilegalidad d e la actuaci ón ad min istra tiva carezca como tal d e consecuen-
cias jurídicas cua ndo e! Gobierno la asume como propia, asunción que tiene co mo
consecuencia que sólo se la pueda censurar a través de los mecanismos de co n trol
político (muy vari ables en esta época y limitadísimos en e! caso concr eto del régi-
men napoleónico) 8. De todos modos, la in stauración de un control d e es tas caracte-
r ísticas, encome ndado a un órgano administrativo pero dotado al menos de una
ap ari encia de imparcialidad, se per cibe como una necesidad política , puesto qu e
descargaría al Gobierno de la responsabilidad por actuaciones ilegales en las que
no es tá políticamente interesado y además permitiría obtener satisfacción a múlti-
ples particul ar es gravemen te afec tados por la actuación ad m in istra tiva (a pesar de
la afirmación do gm áti ca d e que esa actuació n n o lesiona d erechos subjetivos)".
7. Es decir, por un lad o la pr opi a actuación de los órganos admin istra tivos ya está som et ida a
ciertas reglas (p rocedimiento, exigencias de imparcialidad y compe tencia a los titulares de los
órga nos ad ministra tivos, in forme s obliga torios de órgano s aseso res co locado s al margen de la
línea j erárqui ca) cuyo cumplimien to ya debería gara nt izar en cie rta med ida la legalidad de la
ac tuaci ón administrat iva. A su vez, si se parte de qu e n ingun o de estos mecanismos es capaz de
imp edir completame nte las ac tuac iones ilegales, tampoco la pr evisión de un mecanismo de
cont ro l administrativo (la posibilid ad de recurrir an te un órga no al qu e se encomiende una
misión específica de con tro l) pu ed e ofrecer una ga ran tía comple ta. De ah í qu e el probl ema
del con trol admin istra tivo de esta clase de ac tividad admin istra tiva sea sobre to do un a cues tión
. de oportunidad y que la ex istencia o no de este control no supo nga un a difer en cia cualltatioa,
8. Como reconocerá para Espa ña COI.MElRO a propósito de 1,1 autorización ministerial requer ida
para el procesami en to de los fun cion arios, la asunción por el Ministro (en cua n to perten eciente
al Gobi erno y dotad o de un a investidura políti ca y no simplemente admin istra tiva) de un a
actuación administrat iva ilegal implica qu e la misma se convierte un cargo ut ilizable contra él en
los cauces específicos del control político (moción de censura , in terpela ciones pa rlamen tarias,
e leccio nes), en lugar de ser impu tab le úni cam ente al funciona rio qu e la come tió (en el plan o
pe nal) o a la per son a j urídica en cuyo nombre act uó, y a su vez inhibe la ac tuación de los
mecani smosjuríd icos or dinarios. Vid . Derecho Administrativo Español. Mad rid, 1850 (re impr, San-
tiago de Compostela , 1995 ), vol. 1, §148 (pg . 69) .
9. Vid . CARdA DE ENTERRÍA, E. YT.-R. FEI~\!A"DEZ : Curso, cit., vol. Il, pg. 40.
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La solución qu e se da, partiendo de estos presupuestos, al problema del con-
trol de aquella parte de la actividad administrativa que no lesiona derechos subjeti-
vos de los particulares, es una solución parcial y cambiante, como corresponde a
una cu estión de oportunidad, y consiste en la introducción de un mecanismo de
control administrativo, el contencioso-administrativo por exceso de poder, en su-
puestos limitados de forma objetiva (pues sólo se puede recurrir frente a determi-
nadas clases de ilega lidad, sucesivamente ampliadas) y subjetiva (puesto que la
legitimación para recurrir se limita a los afe ctados por la decisión impugnada) 10.
Tratándose de un sistema de con tro l in traesta tal en el que no están en juego
derechos subjetivos de los particulares, la finalidad es la depuración de las actuacio-
nes administrativas ilegale s. Como la ilegalidad puede cons istir en una omisión,
sería teóricamente posible que la resolución del recurso consistiera en una orden
dirigida a la Administración para que pusiera fin a una omisión o inactividad ilegal.
La exclusión de esta posibilidad ha de ser vista , en mi opinión, no como un home-
n aje a la naturaleza obj etiva del re curso (con la que no estaría reñida, como he
dicho), sino como otra limitación más de las que se imponen al contencioso del
exceso de poder. Una limitación que protege a la Administración activa frente a
la intromisión de los órganos con te nc ioso-ad min istrativos, que tienen vedado el
conocimiento del asunto hasta qu e se dicta un acto.
¿Qué lugar ocupan las pretensiones d e condena e n es te modelo histórico del
contencioso-administrativo? Hay qu e advertir, en primer lugar, que al no tratarse
de mi proceso judicial só lo se puede hablar de «pre te nsion es» e n sentido amplio.
En el con tenc ioso de plena jurisdicción , las pretensiones de co ndena tendrán el
mismo papel que en e l proceso civil, siendo el tip o d e acción indicado cuando el
demandante ac túa para so licitar la tu tela de un derecho de crédito . En el exceso
de poder, e n cambio, sólo se conocen las pretensiones cons titu tivas de anu lación
y las declarativas de nulidad, al ser de tipo revisor y es ta r limitado a la impugnación
de actos administrativos.
Estas graves limitaciones del sistema de justicia admin istrativa exi gen contrap e-
sos extrajuríd icos que probablemente hay que dar por supuestos en esta e tapa
histórica. Digan lo que digan los dogmas formalmente vigentes, a la larga ningún
Estado de Derecho tolera denegaciones flagran tes de justicia que no tengan otro
fundamento que un prejuicio dogmático o siste mático. Ante la afirmación in d iscr i-
minad a de qu e un sistema de justicia administrativa es exclusivamen te reviso r, se
debe ser escép tico , pues es muy difí cil aceptar que los con tratistas de la Administra-
ció n o los funcionarios car ezcan de vía eficaz alguna par a hacer valer sus derechos
de cré d ito. Y, por ce ii. irnos al plano del exceso ele poder (del que está n exclu idos
esos dos sup ues tos ), tampoco par ece fácil d e imaginar que e n un Estado de Dere-
cho 'los propietarios de fin cas estén totalmente indefensos ante, por ej em plo , la
10. Si no se recon oce un imperativo cons tituc ional de gara n tizar a los ciudadanos la posibilidad
de someter a órganos judiciales ind ependien tes del Ejecu tivo cua lquier con flicto jurídico qu e
les enfrente a la Adm inistrac ión , la organ izació n del contencioso-ad minis tra tivo pasa a ser un a
cuestión de pura oportun idad, como arg umenta NIETO, A.: «Los oríge nes», cit., pg. 33.
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pe rsistencia de la Administración en no o torgarles la licencia urban ística requerida
par a la ejecución de un proyecto co nforme con la normativa vigente . En un conten-
cioso-admin istra tivo me ra mente revisor y an u latorio, esos prop ie tarios podrían ob-
tener la anu lació n de cualesquiera resoluc iones denegator ias de la licencia o la
declaración de que una denegación presunta es con traria a Derecho, pero les sería
im posible lograr una sentencia de co ndena co n la qu e obliga r a la Ad min istración
a otorgarles la licencia. Ello es así, y si el sistema resiste u na imperfección tan
manifiesta es po rque en la mayoría de los casos la Admin istración se da por ente-
rada de qué es lo que debe hacer para adecuar su co nduc ta a la ley e interpreta
las sentencias an u lator ias o declara tivas como si fuesen sen tencias de co ndena!'.
2. EL SISTEMA DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA DE LAS LEYES DE 2 DE
ABRIL Y 6 DE JULIO DE 1845 Y SU EVOLUCIÓN HASTA 1888
Las Leyes de 2 de abr il y 6 d e julio de 1845, relat ivas resp ectivamen te a los
Co nsejos Provinciales y al Co nsejo Real , introdujeron en Espa ña por p rim era vez
la in stitución del con tenc ioso-adm inistra tivo, tomada del Derech o fran cés y ar ticu-
lada e n torno a es tos dos órganos, los Consejos Provin ciales, que co nocían e n pri-
me ra instan cia, y el Consejo Real , que lo hacía en unas ocasiones en ú nica instancia
yen o tras al resolver los recur sos de ap elació n y nulidad que se presentaran co n tra
las resoluciones de los Co nsejos Provincia les. Se trataba e n ambos casos ele órga nos
ad mi nis trativos. Los Co nsejos Provinciales estaban presid idos por el J efe Político ,
máxima autorida d admin istra tiva de la p rovincia . En cuanto al Consejo Real, su
dependencia administra tiva se acen tuaba además por la técn ica de la j urisd icción
retenida, en virtud de la cual los asun tos co ntenciosos se resolvían por real decreto
(los llamados reales decr etos-sente ncias) , previo d ictam en, precep tivo pero no vin-
cu lante, de d icho Co nsejo . El núcleo de es ta forma de organizar y entende r el
contencioso-administrativo se man tuvo invariado hasta la Ley Santamaría d e Par e-
des (1888), au nque es necesario record ar que en los períodos revolucionarios
'(1854-1856 y 1868-1874) se optó por u n modelo j udicia lista, según u na d irectr iz
ideol ógica co mún a o tros Estados europeos' f.
11. Toda la evolució n posterior del con ten cioso fra ncés en este punto, desde las Circ ula res de
los alias 80 (com entadas por CARCÍA DE E NTERRiA, E.: Hacia 'Una nu eva ju sticia admin istrativa,
cit., pgs. 79 y ss.) hasta la Ley de 8 de febrero de 1995 (glosada por F ER.'JAN DI·:Z T.-R.: «Una
revolución de terciopelo», cit.) han continua do en esta línea de inten tar conseguir los
mismos efectos de las Sentencias ele condena a la Adm inistración sin adm itirlas abierta-
men te (a l men os en el campo del recu rso por exceso de pod er) deb ido a la persisten cia
del dogma de la separació n de pod er es qu e estuvo hace doscient os alias en el origen del
con ten cioso-aclministr ativo.
12. Estas intermitencias del contencioso-administra tivo se deb en , en primer lugar, a dos Reales
Decre tos de 7 de agos to de 1854, disponiendo respectivam en te la supresión de los Consejos
Pro vinciales y la creación de un T ribunal Co nt encioso-Adminis tra tivo (refo rma qu e quedó
sin efecto en virtud del Real Decreto de 16 de octub re de 1856, al que se refier e NI ETO,
A.: «Los or ígen es», cit., pg. 43), ya otros dos Decretos 13 y 16 de octubre de 1868, que
suprimieron la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, los Consejos Provinciales y la Sec-
ción de lo Contencioso-Administr at ivo del Consejo de Estado y crearon Salas de lo Co n ten -
cioso-Admin istra tivo en el Tri bunal Su premo y en las Audiencias (reforma dejada sin efecto
por el Decreto de 29 de ene ro d e 1875).
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Ni las Leyes de 1845 ni los Reglamen tos d e 1 de oc tubre de 1845 y 30 d e
diciembre de 1846, que regulan e! procedimiento aplicable a la actuación de los
Consejos Provinciales y e! Consejo Real en asu n tos contenciosos , se refiere n a las
pretensiones o al conteni do de la sen tencia como lo hacen los artículos 31-32 y 70-
71 LJCA, o los artículos 41-42 y 83-84 de la LJCA/1 956. En este complejo normativo
sí se uti liza con toda normalidad e! término «pre tensiones», y todo parece indicar
que e l legislad or entendía que este proceso se ajustaba básicamente al molde de!
Derech o procesal civil, por lo que sólo era necesario regular expresamente sus
especialidades y hay qu e dar por supuesta la aplicación no rmal del grueso de las
instituciones procesales ordinarias' ".
El alud ido silenc io normativo y e! hech o de que, por vía jurisprudencial y
también co mo co nsecuencia de reformas normativas de ran go reglam entari o , e!
sistema fuera evoluci onando hacia un modelo claram ente rev isor, cristalizad o poco
después por la Ley Santam aría de Par ed es, ha dad o lugar a una polémica en tre
qui enes defienden que el co n tencioso se planteó desde su origen co mo re visor o
al menos impugnatorio de ac tos ad ministrativos p revios (A . NIETO) Y quienes en-
tienden que , en su origen, era un proceso básicam ente equiparable al civil, al que
la propia Ad ministración tenía que acud ir al carecer d e auto tutela, y que , al no ser
impugnatori o ni revisor, permitía la form ulación de pretensiones declarativas y de
condena y también e! dictado de sentencias con este tipo de pronunc iamien tos
(tesis de R. PARADA, defendida tambi én recien tement e por]. R. F ERNÁNDEZ T ORRES) .
Esta segunda tesis defiende, entre otras cosas, que e! contencioso-administrativo
implantad o por las Leyes de 1845 permitía plantear y estimar pretensiones de con-
dena, aunque también es cierto qu e en la d iscusión p lanteada éste es u n aspecto
me nos estudiado que, por ejemplo , la necesidad de u n acto previo o la titular idad
por la Adminis tración en esta época de! privi legio de decisión ejecutoria" .
También en otros Estad os europeos el con tenc ioso-administra tivo se veía como un privileg io
inadm isible del Ejecutivo, y fue suprimido por textos constitucionales o legislativos más avan za-
do s o apro bados en coyunturas revolucionarias, como el arto 182 de la Constitución aprobada
el 28 de marzo 1849 en la « Pau lskirche» de Frankfurt, en el con texto de la revoluci ón de 1848,
para el proyectado Estado alemán un ificado, o el co nocido Ane xo E de la Ley italiana de 20
de marzo de 1865, n úm . 2248, de unificación administrativa.
13. Se mencionan las pretension es en el a rt, 30 del Reglamen to de los Consejos Provinciales,
aprobado por Real Decre to de 1 de oc tubre de 1845, y en los arts, 53·54 del Reglam en to del
Co nsejo Real, aprobado por Real Decreto de 30 de diciembre de 18'!6, en ambos caso s a l
reg ular el contenido de la dem anda. El art . 77 del Reglam ento de los Consejos Provin ciales
se rem ite al Derech o pro cesal com ún como supletorio. Por o tra parte, hay qu e recordar qu e
tam poco la LECiv regula las pre tensiones o el contenido de la Sentencia del modo en <¡ue lo
han ven ido las LJCA. Par ece qu e es un pu nto ya fijado en sus líneas básicas en la co nciencia
jurídica común, y que sólo es preciso aclarar en aspectos concretos en que se plantean especia-
lidades o se ne cesita una regulación precisa, como ocurre, por ejemplo, en las Leyes de Soci e-
dades Anónimas y Limi tad as (ante las particular idad es de los acuerdos de los órga nos de las
mismas), de Patentes, Marcas o Competencia Desleal , o (« mutatis mut andis») en la !JCA, ante
las peculiaridad es jurídicas del ac to admin istra tivo y de los reglamen tos. De hecho, la VwGO
alemana sólo regula expresam ente los tipos de pretens iones y de sentencias que no tienen
paralelo en el Derecho com ún, como se ha visto supra , en el Capítulo n.
14. Vid. FERN,," DEZTORRES,J. R : La f ormación histórica, cit., pgs. 53 6 Yss.
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En esta discusión los argumentos legales ocu pan un pap el limitado, por las
razones indicadas, y los principales apoyos se han ex traído de la Jurisprudencia del
Co nsejo Real (y del d e Estado, a par tir del cambio de deno minación) 15. Sea cual
sea la tesis que se sostenga a par tir del estud io de esa Jurisp ru dencia, y sea también
cual sea el resu ltado d el est udio , en par te aún por hacer, de la conduc ta de la
Administración activa en asuntos que después no devin iero n co ntenciosos (estudio
que parece necesario para aclarar la cuestión, también conexa, de las potestades
de revisión d e ofic io de la Administración en esa época), en tiendo que el ámbito
de las pretensiones d e condena era en la legislación de 1845 mu y distinto al qu e
hoy se postul a desde el artícu lo 24.1 CE Yal reconocido por las LJCA/ 1956 Y1998.
Pr ecisamente por esa semejanza co n el p ro ceso civil y tam bién porque , seg ún
la tesis más amplia, defendida por PARADA y ahora por F ERNAN DEZ T ORRES, los asu n tos
se convier ten en con te nc iosos (y po r tanto pueden ser plantead os en sede con ten-
cioso-admi nis tra tiva) cua ndo la acc ió n ad min istra tiva se encue n tra co n el obstáculo
de los derechos d e un particu lar, par ece claro que este modelo de justicia administra-
tiva servía básicamente para la defensa de lo que C ARCÍA DE ENTERRÍA ha denominado
«derechos subjetivos típicos», es decir , sobre todo derechos reales de tipo civil o
ad ministra tivo y derech os d e cré d ito co ntra el Estad o, ya sean de orige n co ntrac-
tual, ex tracon tractua l o derivad os de re lac iones jurídico-administrat ivas (funciona-
rios, pensio n istas, e tc.) 16.
Se trat a, en definitiva, de u n co n tencioso equiparable al rec urso fra ncés de
plena jurisd icción (lo que abunda en la idea de que los poderes de que disp on ían
los órganos llam ad os a resolver los asuntos iban más allá de la mera revisión). Lo
que singu lariza a nuestro Derecho res pecto al francés no es, por tan to, la ampli-
tud del contencioso introducido en 1845, sino el hecho de que en tre nosotros no
surgiera una vía paralel a (el recu rso por exceso de poder) que permi tiera denun-
ciar las ilegalid ades administr ativas cometidas fue ra del ámbito del co n te nc ioso
ord inario o d e defensa de derech os.
Un o de los escasos argumentos nor mativos que sí se invocaban en la r olémi ca entre N IETO y
PA RADA es el art, 1.2 del Reglamento de 30 de diciembre de 1846, por e que se regula el mod o
de proced er en los negocios conten ciosos de la Administración que se vent ilan en el Consejo
Real. Al enumerar la competencia en primera y única instan cia del Consejo Real, se dice qu e
conoce rá «de las dem andas con tenciosas .1 qu e den lugar las resoluciones de los Min istros
de SM cua ndo el Gobierno acuerde previamente some ter al conocimien to del Consejo las
reclam acion es de las part.es» (art, 1, n úm. 22 ) , qu e podría estar recog iendo el pri ncip io revisor,
es decir , la carga d e formular todas las pr e ten sion es en relación con la im pu gn ación de un
ac to adm inistra tivo.
16. Otros arg umentos en esta misma dirección son, por ejemplo, el hech o de qu e lo discrecion al
se considerara inasequible al contenc ioso-admin istra tivo, y también qu e las mencion es a los
in tereses legítimos, excl usivament e j uri sprudenciales (no legales) y qu e sólo aparecen en con-
tad as ocasiones y en los primeros a ños del funcion am ien to de la jurisd icció n adm in istrat iva,
los consideren sólo como tít.ulo de legitimación para la impugnación de actos administra tivos
o bien como base de ob ligaciones ind emn izatorias de la Adm inistra ción a títu lo de responsabi-
lidad extracontrac tual, pero no como punto de partida de pretensiones de conden a d irig idas,
pOI' ej emplo, a la obtención de un acto administrativo en sup uestos en qu e el dem andante no
tuviese un der ech o subj etivo al mismo [vid. NIETO, A,: «Sobre la tesis de Parada en relación
con los oríge ne s de lo conte ncioso-administrativo», RAP, 57 (1968) , aho ra recogido en PARADA
VAZQUl':Z, R.: La Administración y losJueces. Caracas, 1988, pgs. 145-168, pg. 162].
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El contencioso español, lejos de incorporar nuevas «aperturas» o vías de con-
trol de la actividad administrativa (como ocurrió en Francia), y no digamos ya de
«subjetivizar» el Derecho administrativo, abriendo nuevos campos de la actuación
administrativa, reglada o discrecional, al contencioso de derechos (como se hizo
en los sistemas de justicia administrativa de los «Lánder- del Sur de Alemania a
través del concepto de derecho público subjetivo), sufrió, al contrario, una progre-
siva involución, consistente en recortar los poderes del Juez aprovechando la reor-
denación de la vía administrativa alrededor del concepto de acto administrativo y
de los plazos de impugnación. El acto administrativo tiene como función, en efecto,
estabilizar y proporcionar seguridad jurídica a las relaciones jurídico-administrati-
vas, lo que explica el reducido juego, respecto a él, de la nulidad radical, y la
previsión de plazos breves para recurrirlo y obtener su anulación l ? De ahí pasó la
jurisprudencia, en un salto argumental claramente injustificado y que ha sido des-
pués reiteradamente denunciado en sede doctrinal, a considerar el contencioso-
administrativo como una segunda instancia y a limitar sus fallos estimatorios a la
. laci , 1 1 . d 18estricta anu acion (e acto Impugna o .
3. LAS PRETENSIONES DE CONDENA EN LA LEY DE 13 DE SEPTIEMBRE
DE 1888
De la Ley Santamaría de Paredes se ha destacado siempre la actitud transaccio-
nal o de compromiso que adopta respecto a la admisión y alcance del recurso
contencioso-administrativo". El legislador ve el contencioso como una libertad o
derecho ciudadano más (en absoluto exigido en aquel momento por una inexis-
ten te Constitución normativa), cuya admisión ha de ser matizada para evitar que
pueda limitar excesivamente un principio que considera, por lo menos, igualmente
importante: la separación de poderes y la eliminación de cualquier riesgo de «go-
bierno de los jueces» o paralización judicial del Ejecutivo. De ahí la justificación
del compromiso como principio rector del contenido de la ley aprobada, una tran-
sacción a la que se recurre en múltiples aspectos y que, pese a las apariencias, se
17. Este es e! sentido de diversas disposiciones de mediados del XIX, entre las que destaca el Real
Decreto de 21 de mayo de 1853.
18. Vid., por todos, PARADA, K: La Administración y tosJueces, cit., pgs. 122 Yss., YFERl'.¡iu'\iDEZ TORRES,
.J. K: La formación histórica, cit., pgs. 549 Yss..
19. En el texto se utiliza en ocasiones la denominación usual de «Ley Santamaría de Paredes»,
aun teniendo presentes las observaciones de MARTÍN REBOLLO, L.: Et proceso de elaboración de la
Ley de lo Contencioso-Administrativo de 13 de septiembre de 1888. Madrid, 1975, en especial en las
pgs. 377-378, en e! sentido de que el texto finalmente aprobado se aparta en puntos esenciales
del dictamen de la Comisión competente de! Congreso. Este dictamen fue firmado y respal-
dado sustancialmente por Santamaría de Paredes (en su doble condición de Catedrático y
Diputado), si bien se negó finalmente a suscribir el Dictamen aprobado, con notables modifi-
caciones, por la Comisión Mixta del Congreso y el Senado. De todas formas, los puntos relevan-
tes en este trabajo, que se contienen en los arts. 1 y 2 de la Ley, proceden directamente de!
dictamen de la Comisión del Congreso (pg. 409 del libro de MARTÍN REBOLLO) Ypor tanto se
pueden atribuir a Santamaría de Paredes. La idea del pacto o transacción se defendió sobre
todo en el dictamen de la Comisión del Congreso, a instancia de Santamaría, al enmendar e!
texto, mucho más abierto, de! Proyecto de Ley, corno destaca MARTÍN REBOLLO: op. cit., pgs.
284 Yss.
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venció significativamente del lado del Ejecutivo y de la limitación del contencioso,
cuyo nivel quedó situado muy por debajo del modelo francés y del que a partir de
entonces comenzaría a ser utilizado también como referente, es decir, el italiano'".
Si se compara la ley con el modelo francés, se comprueba que es enormemente
restrictiva, puesto que excluye sin más el contencioso por exceso de poder, en el
que el acto recurrido no lesiona un «derecho de carácter administrativo establecido
anteriormente en favor del demandante». Por otro lado, el alcance de la Leyes
menor incluso que el del contencioso francés de plena jurisdicción, ya que el re-
curso se admitirá exclusivamente «contra resoluciones administrativas», lo que in-
dica su carácter revisor'".
Dado su planteamiento estrictamente impugnatorio, es comprensible que la
Ley no regule ni las pretensiones admisibles ni el contenido de las sentencias: es
lógico deducir de su contenido (y de la jurisprudencia que la aplicó) que la única
pretensión admisible es la anulatoria del acto impugnado y que éste será el único
pronunciamiento de las sentencias estimatorias'". Sobre estas últimas, se limita a
recordar la regla civil de la congruencia. Las pretensiones de condena están implí-
citamente excluidas por el carácter revisor del recurso regulado por la Ley, lo
que remite a formas sustitutivas e insuficientes de tutela, como el cumplimiento
espontáneo por la Administración del mandato implícito que se contiene en la
sentencia anulatoria'".
20. Como es sabido, la Ley Santamaría de Paredes recurrió al compromiso ya en materia organiza-
toria, con el sistema «armónico" o mixto, supuestamente equidistante entre el modelo judicia-
lista (belga hasta 1946 o inglés, seguido parcialmente en Italia) y el administrativo o de Consejo
de Estado (francés). El compromiso más característico es el que supone la introducción de la
cláusula general para delimitar la extensión y alcance de la jurisdicción contencioso-adminis-
trativa, sistema supuestamente más generoso que el anterior de lista, previéndose a cambio
numerosas restricciones del recurso (legitimación, exclusión de los actos discrecionales) e
incluso de la ejecución de las Sentencias (según la famosa imagen de las «válvulas de seguri-
dad" con las que se pretendían atajar los peligros derivados de la cláusula general).
21. En el prólogo al libro de FERNANDEZ TORRES, J. R.: Jurisdicción administrativa, cit., pg. 23, E.
GARCÍA DE ENTERRíA ha dicho que la Ley Santamaría de Paredes «hizo una sorprendente mezcla
de las dos vías procesales francesas, tomando de cada una los contenidos más limitativos: de la
plena jurisdicción, cogió sólo el cierre del recurso a quien no exhibiese precisamente derechos
subjetivos perfectos, en tanto que del exceso de poder retuvo únicamente -ya que no la magní-
fica extensión que permitía la sola invocación de cualquier vicio de legalidad no atañente en
forma de derechos subjetivos al demandante- el carácter necesariamente impugnatorio del
recurso y la limitación de su sentencia al dístico anulación-absolución".
22. Sin perjuicio, como siempre, de que si el acto impugnado es nulo de pleno derecho tanto la
pretensión como la Sentencia serán declarativas, y también del recordatorio de la doctrina de
los vicios de orden público, desarrollada básicamente bajo la vigencia de esta Ley, y que intro-
dujo un pronunciamiento no previsto en la Ley pero también anulatorio: la anulación de
actuaciones por vicios formales con la orden (que tiene más de referencia retórica que de
condena efectiva, a la vista de los medios de que se disponía para asegurar su cumplimiento)
de continuar la tramitación del procedimiento desde el momento anterior al de la producción
del vicio causante de la anulación.
23. Con frecuencia se completa la crítica a la Ley de 1888 diciendo que el alcance meramente
revisor y anulatorio del recurso que ella regula significa que el contencioso-administrativo
queda convertido en un proceso objetivo que no sirve para la tutela de los derechos subjetivos
de los particulares. La discusión es en buena medida estéril, ya que toda sentencia estimatoria
de un recurso contencioso-administrativo sirve para corregir una ilegalidad administrativa
(aunque la Ley regule el recurso para satisfacer el derecho fundamental a la tutela judicial) ,
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Puede tener algún interés destacar que estos rasgos limitativos del contencioso
de la Ley Santamaría de Paredes se acentuaron durante su tramitación parlamenta-
ria y que dicha modificación se debió, a juzgar por la justificación invocada y su
escaso o nulo eco, más a posturas dogmáticas sobre la naturaleza del contencioso
que a la intención política de desactivarlo, intención a la que responden clara-
mente otras ideas de la Ley, empezando por la propia organización de esta clase
de Tribunales. El Proyecto de Ley presentado por el Gobierno de Sagasta el 22 de
julio de 1886 (y que traía causa de otro anterior de 30 de diciembre de 1882) abría
en sus artículos 14 y 17, seguramente por influencia francesa o italiana, algo muy
parecido al recurso por exceso de poder, es decir, una vía de recurso distinta y
adicional a la establecida en exclusiva defensa de los derechos subjetivos de origen
administrativo, con la cual se podían impugnar los actos dictados «con incompeten-
cia o con extralimitación de (...) facultades», e incluso «en aquellos negocios en
que el fondo del asunto esté reservado a la exclusiva apreciación y resolución de
la administración activa, cuando se haya infringido al dictarlas alguna disposición
terminante de las que regulen el procedimiento administrativo en la materiav'",
Con ello el contencioso no sólo no habría quedado limitado al campo estricto de
la defensa de los derechos subjetivos perfectos, sino que se admitía su intervención
en el reducto de la discrecionalidad administrativa, terminantemente excluida en
el texto finalmente aprobado (art. 4).
4. LA EVOLUCIÓN DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO EN EL CA-
MINO HACIA LA LEYJURISDICCIONAL DE 1956
Una vez entrado en crisis el sistema político de la Restauración, en el que
había surgido el peculiar compromiso articulado por la Ley Santamaría de Paredes
(sustancialmente inalterado por las reformas de 1894 y 1904), comenzarán a corre-
girse en la esfera local las dos principales deficiencias detectadas en el mecanismo
procesal regulado en dicha Ley: la ausencia de un recurso equiparable al de exceso
de poder, que tutele a quienes no puedan invocar derechos subjetivos perfectos, y
y a su vez sirve para satisfacer de forma más o menos perfecta algún interés subjetivo del
demandante (incluso si la Ley reguladora le considera un denunciante y configura el recurso
como un proceso al acto en sentido estricto). De todas formas, el recurso regulado por la Ley
Santamaría de Paredes no puede ser calificado como objetivo desde el momento en que se
exige, para su interposición, que e! acto impugnado haya vulnerado un derecho subjetivo.
Otra cosa es que, dado el alcance exclusivamente anulatorio del recurso, la tutela ofrecida a
ese derecho subjetivo sea claramente insuficiente cuando lo que su titular requiera sea una
actuación administrativa.
24. Los preceptos citados están reproducidos en la página 393 del libro de MARTÍN REllOLLO, L.: El
proceso de elaboración, cit. Este autor estudia en las pgs. 150 Yss. este cambio y destaca que en
la discusión parlamentaria no se planteó la necesidad de abrir una vía procesal similar al
recurso por exceso de poder, que permitiera extender el control de legalidad al ámbito cu-
bierto por él. La reforma de estos artículos se justificó sobre todo por razones de estilo, de
claridad y unificación de los preceptos dedicados a regular e! ámbito de! recurso contencioso-
administrativo. Pocos años después, A. GONzALEZ echaba de menos entre nosotros el recurso
por exceso de poder, como explica en La materia contencioso-administratioa. Madrid, 1903, pg.
185.
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la absoluta limitación de las sentencias estimatorias a la sola anulación del acto
impugnado.
El Estatuto Municipal aprobado por Real Decreto-ley de 8 de marzo de 1924
establece en su artículo 253 el régimen básico del recurso contencioso-administra-
tivo contra los acuerdos de las Corporaciones Locales. No se modifica el régimen
del recurso, que sigue siendo el de la Ley Santamaría de Paredes, pero sí se dice
que tal recurso podrá interponerse, no sólo «[p] 01' lesión de derechos administrati-
vos del reclamante», sino también «[p]or infracción de disposiciones administrati-
vas con fuerza legal, cuya observación pida cualquier vecino o Corporación, aunque
no hayan sido agraviados individualmente en sus derechos». Se trata, como es fácil
comprobar, de una acción pública, pero que sólo permite interponer el recurso
contencioso-administrativo tal como estaba regulado en la legislación general, es
decir, con alcance anulatorio. Ningún avance, como se puede ver, respecto a las
pretensiones de condena.
No se puede decir lo mismo del artículo 223 de la Ley Municipal republicana,
aprobada por un Decreto de 31 de octubre de 1935. La Ley ahonda en esa biparti-
ción introducida por el Estatuto Municipal, utilizando para ello los términos y la
sustancia del contencioso francés. No sólo se emplean las denominaciones de re-
curso de plena jurisdicción y recurso de anulación, sino que se prevé expresamente
que el primero «terminará por confirmación o reforma del acuerdo recurrido».
De acuerdo con el concepto francés de plena jurisdicción, se supera por primera
vez el carácter meramente anulatorio del contencioso-administrativo. Esa plena
jurisdicción, es decir, la equiparación con los poderes de un Juez civil, abre la
puerta, lógicamente, a las pretensiones y sentencias de condena, siempre que se
formulen, claro está, en defensa de un derecho administrativo del recurrente. Por
lo que respecta al recurso de anulación, heredero de la acción pública introducida
en 1924, la aproximación al recurso por exceso de poder se manifiesta en la previ-
sión de tres «aperturas» o motivos (vulneración de norma administrativa, vicio de
forma e incompetencia) y en la exigencia de la invocación de un interés, «sin que
la invocación haya de ser sometida a prueba».
Este mismo esquema se mantiene, aunque con una formulación más restric-
tiva, en el Texto Articulado de la Ley de Régimen Local, aprobado por Decreto
de 16 de diciembre de 1950. Según su artículo 386.3, «[e]l recurso contencioso-
administrativo será de dos clases: a) de plena jurisdicción, por lesión de un derecho
administrativo del reclamante; b) de anulación, por incompetencia, vicio de forma
o cualquier otra violación de leyes o disposiciones administrativas, siempre que el
recurrente tenga un interés directo en el asunto». Se suprime la mención a la
potestad judicial reformatoria en el recurso de plena jurisdicción (aunque tal vez
haya que entenderla implícita en esta última denominación, so pena de hacer
totalmente inútil este recurso), y se hace más estricto el requisito de legitimación
en el recurso de anulación, al exigir un interés directo. Ajuzgar por los ríos de tinta
que han corrido a propósito de la vuelta al simple interés legítimo en el artículo
24.1 CE, parece que no se trata de una modificación intrascendente.
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Esta última versión es la que se incorpora, resumidamente, a la cláusula gene-
ral de la jurisdicción contencioso-administrativa en el último párrafo del artículo 1
del texto refundido aprobado por Decreto de 8 de febrero de 1952, antecedente
inmediato de la LJCA/1956. Como veremos en el capítulo siguiente, esta Ley am-
plió también, como las que acabamos de repasar, el alcance del contencioso-admi-
nistrativo respecto al raquítico grado de tutela ofrecido por la Ley Santamaría de
Paredes, pero lo hizo de forma general (no sólo para el contencioso local) y acu-
diendo a un concepto técnico (el de pretensión) cuya sencillez hizo caer rápida-
mente en el olvido a las fórmulas de procedencia francesa a las que había recurrido
la legislación local anterior. Parece claro que copiar con retraso una institución
jurídica que en su momento supuso un gran adelanto en su país de origen no
garantiza en modo alguno su consolidación en el ordenamiento que la acoge. Algo
así puede haber sucedido entre nosotros con la pluralidad de acciones del conten-
cioso francés, que fue ignorada por el legislador en 1845 y 1888 Y llegó tarde en
1935 y 1952, cuando lo que se percibió fue sobre todo su complejidad y fue rápida-
mente sustituida por una fórmula, la de la pretensión como objeto del proceso,
que sigue siendo en buena medida también hoy el eje de nuestro contencioso-
administrativo.
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Capítulo VI
Las pretensiones de condena en la Ley
Jurisdiccional de 1956
1. EL SISTEMA DE PRETENSIONES DE LA LEY
Es difícil exagerar la importancia de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Con-
tencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956 en la evolución de nuestro
Derecho público (no sólo administrativo) en la segunda (y mucho más brillante
en este campo) mitad del siglo XX. Enmarcada en un movimiento de renovación
legislativa de gran calado, pero a la vez con características propias frente a las
demás Leyes de este período (frente a la LEF, por un lado, y frente a la LHJ-PAC
y la L~JAE, por otro), supuso un enorme salto hacia adelante y además sus precep-
tos están redactados con una claridad y corrección técnica que casi nunca se ha
vuelto a ver en los textos legales dedicados a esta materia, que normalmente oscilan
entre la repetición de preceptos derogados (con o sin alteración de su sentido o
colocación sistemática) y la redacción confusa y pesada.
Con todo, la LJCA/1956 ha tenido una suerte doctrinal en cierta medida ad-
versa, al haber servido como objeto sobre el que reflejar críticas y alabanzas no
siempre relacionadas con ella y sí con la jurisprudencia que la aplicó, el sistema
político en el que surgió o la Constitución que se aprobó más de veinte años des-
pués de su entrada en vigor l . De ahí la necesidad, a mi juicio, de distinguir en este
estudio el texto de la LJCA y su aplicación jurisprudencial.
1. Hay que tener presente que la de 1956 fue la Ley Jurisdiccional vigente durante todo el período
de consolidación y expansión de la doctrina administrativista española durante la «generación
de la RAP" y las posteriores (sobre los antecedentes de la Ley, vid. GONzAu:z Pf:REZ, J: Comenta-
rios, cit., pg. 86, nota 1). Todas las aportaciones novedosas relativas al proceso administrativo,
forzosamente muy abundantes y procedentes en buena medida, como también es obligado, de
la observación de modelos comparados distintos del francés hasta entonces único, se han apo-
yado argumentalmente en las imperfecciones de la QCA/1956, no pocas veces magnificadas o
achacables sobre todo a la Jurisprudencia que la aplicó de forma excesivamente estricta. Ade-
más, al legislador y a los sucesivos Gobiernos les ha faltado interés para promover reformas
limitadas, que atendieran necesidades de mejora concretas detectadas en la LJCA (ejecución,
medidas cautelares), sistema que permite perfilar mucho mejor las modificaciones que se intro-
ducen y eliminar el coste (en seguridad jurídica, tiempo de adaptación, ete.) que supone todo
cambio legal de grandes dimensiones. Por el contrario, se ha seguido el camino de intentar en
varias ocasiones la reforma global, y las únicas reformas parciales han sido las (bastante desgra-
ciadas) de la planta, sobre las cuales me remito a BOCANEGRA SIERRA, R.: «Comentario a los
artículos 8 y 9", REDA, 100 (1998), pgs. 148-149.
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La IJCA/1956 utiliza expresa y abundantemente el concepto de pretensión
procesal, desde la propia cláusula general que define el ámbito de la jurisdicción
contencioso-administrativa (art, 1.1). Ya no se dan por supuestos el significado y la
función de esta categoría jurídica, como ocurre en buena medida en el proceso
civil y como hacían (según vimos en el capítulo anterior) las Leyes de 2 de abril y
6 de julio de 1845. La Ley no pretendía con ello sólo poner al día la terminología
empleada o adaptarla a una construcción dogmática particularmente cercana a los
inspiradores de la Ley, sino que el concepto de pretensión había de ser el vehículo
que articulase técnicamente una de las principales innovaciones de la Ley: la unifi-
cación del recurso contencioso-administrativo (frente a la duplicidad abierta para
el contencioso local por las Leyes reguladoras de Primo de Rivera y de 1935), no
sobre el molde de la mera impugnación de actos administrativos (como en la Ley
Santamaría de Paredes) sino teniendo como objeto las pretensiones formuladas
por las partes, que deben ser deducidas en todo caso, eso sí, en relación con un
acto administrativo previo".
Esto significa que la LJC'A/1956 emprende una transformación del conten-
cioso-administrativo de grandes consecuencias sistemáticas y prácticas, pero sin
apartarse completamente de los conceptos tradicionales. Dicha transformación
consiste en que el contencioso deja de ser simplemente el proceso a que da lugar
la impugnación de un acto (que es el punto de vista de la Ley Santamaría de
Paredes), para pasar a ser el proceso a través del cual se puede formular cualquier
pretensión basada en el Derecho administrativo. Para evitar, sin embargo, una rup-
tura excesivamente brusca, se sigue llamando «recurso contencioso-administrativo»
a la acción que se formula ante este orden jurisdiccional y, aunque dicha acción
ya no supone necesariamente la impugnación de un acto administrativo, se exige
que las pretensiones se deduzcan «en relación con un acto de la Administración
Pública sujeto al Derecho administrativo-". Éste es, a mi juicio, el origen de muchos
de los problemas y frustraciones que van a surgir en la aplicación jurisprudencial
de la LJCA/1956: al mantenerse la terminología impugnatoria (bien es verdad que
en el marco de un sistema totalmente transformado), se va a dar pie a un amplio
sector de la jurisprudencia para ignorar las posibilidades y sutilezas de la nueva
regulación y seguir aplicando, en el fondo, los esquemas de tipo revisor de la Ley
Santamaría de Paredes.
En la LJCA/1956 toda acción formulada ante la jurisdicción contencioso-admi-
nistrativa sigue siendo un recurso dirigido contra un acto o un reglamento. De ahí
que la primera pretensión, obligada, sea la de que se declare que el acto impug-
2. El concepto de pretensión procesal incorporado a la LJCA/1956 era el elaborado por]. GUASI',
como se puede comprobar en GONZALEZ Pf:REZ, J.: Derecho procesal administrativo, cit., vol. II, pgs.
383 y ss., y «La pretensión procesal administrativa", cit.
3. Según se afirma en el §II.2 de la Exposición de Motivos, la Ley «[cjonserva una terminología,
como la de recurso contencioso-administrativo, que, pese a las fundadas objeciones de que ha
sido objeto, es la tradicional y comúnmente admitida (...). Claro está que esto no significa que
se haya querido concebir la Jurisdicción contencioso-administrativa como una segunda instan-
cia: ante ella, por el contrario, se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes, cuya misión
es examinar las pretensiones que deduzca la actora por razón de un acto administrativo".
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nado es contrario a Derecho y, en su caso, se anule". Además, quien sea titular
de un derecho subjetivo frente a la Administración demandada (art. 28.2) podrá
pretender también que se reconozca ese derecho y se adopten las medidas necesa-
rias para su pleno restablecimiento (art. 42), lo que supone indirectamente la admi-
sión de las pretensiones de condenas. Nótese que la posición y función del acto
administrativo impugnado es siempre la misma en esta Ley, aunque en unos casos
sea ese acto la causa única de la lesión que sufre el demandante (por ejemplo,
cuando se le impone una sanción) mientras que en otros (impago de una beca,
por ejemplo) esa lesión se deriva de una inactividad de la Administración y el acto
impugnado es una simple manifestación de voluntad expresa o presunta que pro-
voca el particular para «vincular la instancia» y poder plantear su pretensión en vía
contencioso-administrativa.
Se puede decir que, en materia de pretensiones, la LJCA/1956 parte de una
regulación sumarnente restrictiva (la de la legislación de 1888-1894, parcialmente
corregida por la regulación del contencioso local) y utiliza la terminología italiana
(derecho subjetivo e interés legítirrio) para superar ese punto de partida y llegar
al sistema clásico francés (recursos de plena jurisdicción y por exceso de poder)
pero evitando asumir expresamente la dualidad de recursos, lo que creará una
cierta ambigüedad utilizada por la Jurisprudencia en unos casos para ir más allá
de lo previsto en la Ley y en otros para restringirla injustificadamente".
Ya he recordado cómo la Ley de 1888 refundió las dos vías de recurso del
contencioso francés de forma sumamente restrictiva, puesto que el recurso conten-
cioso-administrativo sólo era admisible, de acuerdo con esa Ley, contra actos que
4. En este sentido, TRUJILLO PEÑA,]., C. QUINTANA REDONDO y]. A. BOLEA FORADADA: Comentarios, cit.,
vol. 1, pg. 682.
5. Se trata de preceptos legales claros que, por tanto, no necesitan interpretación. La explicación
formulada en el texto está corroborada, por ejemplo, por TRUJILLO PEÑA,]., C. QUINTANA RE-
DONDO y]. A. BOLEA FORADADA: Comentarios, cit., vol. 1, pgs. 421 y 428-429; CORTf:s DOMíNGUEZ, Y.:
«Algunas notas sobre el proceso contencioso-administrativo», Revista de Derecho Procesal lberoame-
ricano, 1974, pgs. 271-325 (pg. 275); CORDÓN MORENO, F.: La legitimación en el proceso contencioso-
administrativo. Pamplona, 1979, pgs. 27 y 31 (nota 9), o GIMENO SENDRA, Y.,]. GARIIERÍ LLOHREGAT
y N. GONzALEz-CUÉLLAR SERRJI",\¡O: Derecho procesal administrativo, cit., pgs. 205-206. Refiriéndose a
las pretensiones que van más allá de la anulación (lo que incluye a todas las pretensiones de
condena), dicen que «la legitimación viene determinada por la titularidad del derecho subjetivo
en que se basa aquella situación jurídica. Aquí ya no basta la existencia de un mero interés,
como según hemos venido diciendo se exige para solicitar la mera anulación de! acto recurrido,
sino que es necesario ser titular de un derecho». Más adelante (pg. 703) añaden que las preten-
siones ele condena «hay que entenderlas subsumidas hoy en las de reconocimiento de situación
jurídica individualizada y adopción de medidas adecuadas al restablecimiento de la misma».
6. En la Exposición de Motivos (§IV.4) se razona el rechazo a la dualidad de recursos. Fundamen-
talmente se aducen dos motivos: esa división carece de tradición en Derecho español (pues e!
único precedente es la Ley Municipal de 1935) y carece de sentido establecer dos cauces proce-
sales en función del vicio que se impute al acto impugnado, cuando lo verdaderamente rele-
vante es que ese acto sea conforme o contrario a Derecho. Hay que decir que esta explicación
margina el que probablemente es e! fundamento principal de que algunos sistemas de justicia
administrativa establezcan una pluralidad de acciones, es decir, la conveniencia de atender
específicamente las diferentes clases de pretensiones que pueden formular los demandantes
(impugnatorias de actos administrativos, pretensiones de condena no relacionadas con dicha
impugnación, ete.), que a veces plantean problemas diferentes y no pueden ser reconducidas
fácilmente a un mínimo común denominador normativo.
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lesionasen un derecho subjetivo (lo que dejaba fuera todo el ámbito del exceso de
poder) y además su objeto sólo podía ser la impugnación del acto, lo que excluía
las pretensiones declarativas o de condena. En la LJCA/1956 al titular de derechos
subjetivos se le permite obtener una tutela judicial mucho más amplia, que incluye
la formulación de toda clase de pretensiones, incluidas las declarativas y las de
condena, lo que supone alcanzar el nivel del recurso francés de plena jurisdicción".
Por otra parte, a los titulares de simples intereses legítimos, es decir, a los afectados
por un acto administrativo, se les permite presentar un recurso contra ese acto
para obtener su anulación, lo que equivale al recursofrancés por exceso de poder".
La diferencia que existe entre esas dos vías procesales (puesta de manifiesto
al comparar los arts. 28, 42, 43 Y 84) es mayor y más profunda que la que puede
existir entre las diversas pretensiones que cabe formular ante la Jurisdicción Civil
7. Típica sentencia de condena de esta época es la que declara el derecho a la obtención de una
licencia urbanística previamente denegada, como por ejemplo la de 29 de marzo de 1969 (RJ
1969,2373). Algunas Sentencias, como la de 16 de abril de 1992 (R] 1992, 3834), entienden
que el carácter revisor de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa impide dictar sentencias
condenatorias contra la Administración, aunque no declarar que el demandante tiene derecho
a una determinada actuación administrativa. En realidad, o bien ambas cosas son exactamente
lo mismo (luego la objeción y el rodeo formal son innecesarios) o bien la sentencia declarativa
constituye una tutela insuficiente y por tanto inconstitucional (si no declara correlativamente
una obligación a cargo de la Administración o no es susceptible de ejecución). Huelga decir
que esta proscripción de las sentencias de condena carecía de base normativa en la L]CA/1956.
En relación con este punto se ha producido un cieno debate sobre si la mención al derecho
subjetivo en el arto 28 de la Leyera un simple requisito de legitimación o bien tenía una superior
trascendencia sustantiva. Una corriente doctrinal interpretó la L]CA11956 a partir de los con-
ceptos italianos calificando el derecho subjetivo y el interés legítimo como dos títulos distintos
de legitimación procesal. Posteriormente, E. CARCÍA DE ENTERRÍA ha criticado esta reducción del
problema a lo meramente procesal, primero en «Sobre los derechos públicos subjetivos», cit.,
y ahora en el CUICiO (con T.-R. FERNANDEZ), cit., vol. II, pg. 47.
La L]CA/1956 habla en el arto 28 de «legitimación» y ésta es en todo caso un requisito procesal
cuya falta de concurrencia da lugar a la inadmisión (por auto o por sentencia absolutoria de la
sentencia) y no a la desestimación de la demanda (art. 82). Sin embargo, de ese precepto se
deduce necesariamente una consecuencia ulterior, que la Ley no expresa directamente sino a
través de una norma oblicua y aparentemente instrumental (en cuanto procesal): si el simple
interesado carece de legitimación y por tanto no puede obtener ni siquiera una decisión judicial
sobre e! fondo de la pretensión, no tiene ninguna posibilidad de que ésta sea estimada, lo que
significa lógicamente que la titularidad de un derecho subjetivo es, para la L]CA/1956, un
presupuesto de fondo de la estimación de las pretensiones de condena. En el sistema de justicia
administrativa creado por dicha Ley, las pretensiones de condena sirven para la tutela de los
derechos subjetivos del demandante y no para la protección de simples intereses legítimos. Una
norma aparentemente relativa a la legitimación significa en realidad una restricción de! derecho
de acción o de acceso a los Tribunales, que se reconoce sólo (en cuanto a las acciones que vayan
más allá de la simple anulación del acto impugnado) a los titulares de ·derechos subjetivos, lo
que queda por debajo, como es notorio, del nivel garantizado por el arto 24.1 CE.
8. Si en Francia esa división surgió intuitivamente y la exigencia de un interés como requisito de
legitimación comenzó siendo una regla creada por el Consejo de Estado, en la España de 1956
era necesario algún apoyo conceptual para justificar un cambio tan marcado respecto a la Ley
de 1888. Ese apoyo lo da el Derecho italiano, en el que la distinción entre derecho subjetivo e
interés legítimo había sido incesantemente elaborada en la doctrina al ser el criterio delimitador
de la competencia de la «justicia administrativa» (radicada a partir de 1889 en el Consejo de
Estado y desde 1971 también en Tribunales regionales de primera instancia) y de la justicia
ordinaria o civil, que conoce de las cuestiones litigiosas derivadas de actuaciones administrativas
que afecten a derechos subjetivos. En cierto modo es un largo rodeo para volver al punto de
partida.
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(la declarativa y la de condena, por ejemplo). En cualquier orden jurisdiccional la
deducción de una u otra pretensión supone que la obtención de una sentencia
estimatoria estará supeditada a la concurrencia de unos u otros requisitos y a su
vez el contenido de la sentencia estimatoria depende de la pretensión. En el caso
de la LJCA/1956, las diferencias son más profundas y afectan a la naturaleza de la
función ejercida por el Juez en uno y otro caso.
El recurso «de plena jurisdicción» (arts. 28.2 y 42) es una acción típicamente
subjetiva, un proceso sobre derechos. La demanda se estima si el actor es realmente
titular del derecho invocado y se desestima en caso contrario". En el otro caso, es
decir, el del recurso que presenta quien no es titular de un derecho subjetivo con
el fin de lograr la anulación de un acto administrativo que le afecta personalmente,
el proceso versa sobre la legalidad del acto impugnado. La conexión de ese acto
con la esfera subjetiva del demandante (es decir, su condición de interesado) es un
requisito de adrnisibilidad'". No se trata solamente de que, por razones prácticas, la
verificación de ese presupuesto se adelante a un momento procesal anterior a la
sentencia, sino que, incluso cuando esta cuestión se debate en la sentencia, es
previa al debate sobre la estimación o desestimación de la demanda e irrelevante
para este último debate!'.
Lo que regula la LJCA/1956 es un recurso de anulación abierto a los afectados
por los actos administrativos. Esa condición de estar afectado por el acto que se
9. Como esta acción va «montada» necesariamente, por imposición de la ley, sobre la impugna-
ción de un acto administrativo, se puede dar un resultado intermedio que consiste en que se
desestime la demanda de plena jurisdicción pero se anule el acto impugnado.
10. Como se deduce del art. 82 b) y, «a contrario», del 83.2 y 84 a) y b).
11. Así, para la LJCA/1956 el interés legítimo no es una posición jurídica subjetiva como el dere-
cho subjetivo, de menor entidad pero relevante como toda posición jurídica subjetiva para
delimitar la tutela judicial que el demandante puede solicitar y el contenido de la sentencia
estimatoria. El interés legítimo permite al demandante, en la LJCA/1956, acceder a un tipo
de proceso de naturaleza distinta al de plena jurisdicción, como se puede comprobar si se
analiza la función procesal que se reconoce respectivamente al derecho subjetivo y al interés
legítimo.
En los procesos de plena jurisdicción, es decir, los que tienen por objeto la tutela de un
derecho subjetivo, la invocación de éste puede ser calificada por el legislador como un requi-
sito de admisibilidad, puesto que la ausencia de esa invocación indica que la acción carece de
uno de los requisitos elementales, lo que justifica su inadmisión. En esto consiste la inadmisión
por falta de legitimación. En el trámite de admisión se verifica si el demandante ha invocado
la titularidad de un derecho cuya protección o ejercicio son los que dan lugar a la formulación
de la pretensión. Lo que se trata de evitar es que el órgano judicial entre a analizar, a petición
del demandante, un determinado problema jurídico (es decir, el fondo de la pretensión), si
ese demandante no tiene derecho a provocar esa actividad judicial porque no interviene en
defensa de sus derechos sino que el objeto litigioso le es ajeno. Lo que no se puede examinar
en la fase de admisión es si el demandante es realmente titular del derecho subjetivo invocado,
pues esto es justamente lo que se verifica al decidir el fondo del asunto, es decir, al estimar o
desestimar la demanda.
En cambio, la titularidad de un interés legítimo, es decir, la condición de interesado, sólo
significa que un acto administrativo afecta personalmente a un sujeto, es decir, le concierne
a él más que a la generalidad de los ciudadanos. Esa influencia se produce de todos modos,
con independencia de que el acto sea conforme o contrario a derecho (sólo que en el primer
caso será legítima yen el segundo, no). De ahí que, por un lado, la cuestión de la titularidad
de un interés legítimo se pueda decidir en el trámite de admisión, y que, además, si la preten-
sión es únicamente de anulación del acto impugnado (que es la única admisible para los
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prete nde impug nar es un requisito de legitimació n y co mo es propio de los requ isi-
tos de legitimación su au sencia da lugar a la in admisió n del recu rso (au nq ue se
declare e n la se n tencia) . Para decidir la es timación o desestimación del recurso (es
deci r, a la hora de resolver sobre el fondo del asunto) , lo que se examina es la
legalidad del ac to impugnad o desd e todos los pu n tos de vista, sin nece sidad de
que la norma su pues tamen te in fring ida por la Administración al di c tar el ac to sea
una norma que tu tel e a l demandan te o esté relacionada co n sus intereses " . De ahí
que el recurso de anulación de la LJCA/ 1956 sea u n recurso objetivo, puesto q ue
se ce n tra en la legalidad del ac to impugnado y no en si el demandante tiene o no
un derecho que la sentencia deba reconocer. Ciertamente la estimació n d el re-
curso co n te nc ioso-ad min istra tivo beneficia al demandante (pi é nsese en e l caso d e
un sancionado) , pero es to no se opone necesariam en te a la natu ra leza o bj e tiva del
re curso 13. La tu te la d e las posiciones su bjetivas de los demandantes es un sim ple
resultad o re flejo de la es timación de recursos co n tencioso-ad min istrativos que la
Ley co nfigura objetivamen te . Prueba de ello es que , cuando lo que esas mismas
posiciones jurídicas (in tereses legítimos) exige n es una ac tuació n positiva de la
Ad m ini stración , la LJCA/1956 no les ofrece n inguna so lución, puesto que el re-
curso an u lato rio no puede ir más allá, eviden temen te, de la an u lac ión del ac to
impugnado , y para el de plena jurisdi cción hace falta la titul aridad de un d erech o
su bjetivo (arts. 28.2 y 42) 1-1.
Como ya he d icho más arriba, una originalidad de la LJCA/ 1956 fr ente a l
modelo fr ancés (al que 'en lo demás se reenganc ha) es tuvo en no acoger expresa-
simples inter esados, según los arts, 83 y 84), la titu larida d del int erés legítimo sea indiferen te
par a su es timación o desestimación.
12. Aquí se pu ede comprobar, una vez m ás, la d iferencia con un sistema to talme n te subj e tivo
como el alemán (diferencia que no significa necesar iam en te superiori da d de éste, co mo he
defendido en el Ca pít ulo IV). En Derech o ale mán es pe rfectamen te posible e incluso fre-
cue nte que un pa rt icular impugne un acto que le perjudica d irectamente y la se n te ncia de clare
que el acto es ilegal per o qu e la norma cuyo in cumplimiento de ter mina esa ilegalidad es una
norma que sólo pre tendía tutelar intereses públicos, po r lo 9.ue el part icu lar deman dan te n o
tien e derecho a que el Tribuna l anule el ac to impugn ad o. Esto suce de, po r eje m plo, si u na
em presa im pug na una subve nc ión concedida a "un co mpe tidor argume n tando que d ich a sub-
vención se ha otorgado sin consignación presupuestari a previa .
13. Se debe tener en cue nta que, como he dicho su pra, la ca lificació n de un recurso o de u na
acció n procesal como subjetiva u obje tiva es más sistem áti ca que práctica. Las acciones subje ti-
vas también sirven pa ra ga ra nt izar el cum plimiento de la legal idad (co mo sucede con todo e l
Der ech o pri vado y los procesos civiles y laborales) y a su vez las accio nes obje tivas tu te lan en
mu ch os casos de terminad as posiciones subjetivas. De hech o, el establec imiento legal d e un a
acció n de tipo obje tivo pu ed e permitir al Estado sa tisface r un a exigencia polí tica (la de qu e
se abra un cauce procesal al que puedan acud ir det ermin ad os ciudada no s) pe ro manteniendo
cier ta ca pac ida d de con tro l sobre el cauce pr ocesal que se ha crea do, lo qu e le permite evita r
co nsec ue nc ias no deseadas. Desde un punto de vista Juríd ico, lo qu e impo rta es si ex iste a lgún
manda to supra legal que obliga al legislador a es tablecer un ordenamien to pro cesal que gara n-
ticc la tut ela j ud icial de algún tipo de posiciones subjeti vas (co mo hace el a rto 24 CE), pu es
en ese caso no le qu eda o tro rem edi o que da,' a la J usticia administrat iva un ca riz claramente
subje tivo.
14. Dich o más cla ramen te, la Ley de 1956 ofrece a los particulares una vía de de rec ho co n la que
pu ed en exigi r la an ulació n de tod o ac to admin istra tivo ilegal que les afec te . Lo que n o les
reconoce es el de re ch o a qu e se imponga a la Administración, med ian te el tipo de Sentencia
que proceda en cada caso , e l cumplimie nto de aquellas normas jurídico-públicas en cuya ejecu-
ción estén interesados.
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mente la dualidad de recursos". La existencia de dos cauces procesales tan diferen-
tes entre sí no se refleja en una denominación diferente, sino que se tiene en
cuenta al regular la legitimación (art. 28), las pretensiones (arts. 41-42) y el conte-
nido de la sentencia (art. 84) "', Las profundas divergencias entre las dos fórmulas
procesales reguladas no son, sin embargo, difíciles de percibir, como ha podido
verse en este repaso de los preceptos de la Ley, ni ello exige dar a los mismos una
interpretación alejada de su tenor literal.
El mantenimiento de la unidad del recurso contencioso-administrativo supone
que en algunos puntos se aplica a una de las acciones reguladas en la Ley un
régimen que no es neutro sino que se adapta especialmente a la otra. Así, la propia
denominación de «recurso», si bien es lógica en el de exceso de poder, es cuando
menos impropia en el de plena jurisdicción, en el que lo decisivo es el derecho
invocado por el demandante y no la respuesta (en caso de que la haya) que la
Administración pueda haber dado a su solicitud. Todavía más importante es el
hecho de que la Ley obliga a deducir todas las pretensiones «en relación con» un
acto administrativo también en la acción de plena jurisdicción, cuando lo lógico sería
que en este caso, si se estima conveniente que se tramite una vía administrativa
previa para dar a la Administración la oportunidad de satisfacer extrajudicialmente
las pretensiones del demandante, se trate de una reclamación análoga a las que
se han regulado en vía civil y laboral, sin hablar de acto administrativo ni de su
impugnación17.
15. Vid. el §N.4 de la Exposición de Motivos, donde se justifica la concepción unitaria del recurso
contencioso-administrativo debido a que el criterio que determina la legalidad o ilegalidad de
un acto administrativo es su respeto a la totalidad del ordenamiento jurídico, sin que exista
una lista de motivos tasados de ilegalidad como ocurre en el recurso francés por exceso de
poder.
16. Como afirma DEL SAZ, S.: «Origen, desarrollo y plenitud de la justicia administrativa», en La
proteccion Jurídica del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesorjesús González Pérez. Madrid, 1993,
vol. 1I (coordinado por L. MARTíN-Rl':TORT1U.O), pgs. 1249-1287, pgs. 1280-1281, «se introduce
en la Ley de 1956 la legitimación por interés, hasta entonces desconocida en nuestro ordena-
miento, aunque ello no conduce a la regulación a semejanza del modelo francés de dos tipos
de recursos: el de plena jurisdicción y el de simple anulación, ambos unificados en un mismo
recurso contencioso-administrativo. No obstante, la dualidad de recursos vuelve a aparecer
cuando se regulan los efectos de las Sentencias ya que según el art. 84 de la Ley cuando la
sentencia estime el recurso anulará total o parcialmente el acto recurrido (efecto propio del
recurso de anulación) y, en su caso, reconocerá la situación jurídica individualizada y adoptará
cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento de la misma (efecto del con-
tencioso de dercchos)».
17. He aquí una de las principales coartadas que han permitido a un importante sector jurispru-
dencial seguir interpretando la LJe'..A/1956 en clave exclusivamente revisora, y en la que sin
embargo no se ha insistido porque se ha estudiado esta cuestión sin partir de un examen
objetivo de la Ley. Esta versión del principio revisor no la recogía la primera regulación de
nuestro contencioso: según afirma PARADA, R.: «Réplica a Nieto», en La Administración y los
Jueces, cit., pgs. 176 Yss., en el contencioso de las Leyes de 1845, si se exigía a los particulares
que acudieran a la Administración activa antes de formular sus pretensiones en vía contenciosa
era con la misma función de las actuales reclamaciones previas, sin que ello convirtiera la
acción en un recurso impugnatorio ni el acto administrativo pasara a convertirse en objeto
del proceso.
En este sentido, la opción unitaria en la construcción del recurso contencioso-administrativo
supone dar el mismo tratamiento a dos situaciones radicalmente diferentes. Por un lado, el
recurso contencioso-administrativo como medio de defensa o de reacción jurídica ante actos
169
A. HUERCO LORA: LasPretensiones de Condena en el Contencioso-Administrativo _
El lado positivo de la construcción unitaria del recurso contencioso-administra-
tivo es que da pie a los Tribunales, en cierto modo, para otorgar al recurso de
anulación un alcance más amplio que el que la Ley le reconoce expresamente,
mejorando la tutela ofrecida a los titulares de intereses legítimos'", Sobre ello insis-
tiré en el epígrafe siguiente, dedicado a la aplicación jurisprudencial de la LJCAI
1956.
A modo de conclusión de este análisis del texto de la LJCA/1956, debe recor-
darse que esta Ley exige la invocación de un derecho subjetivo para que se pueda
formular una pretensión de condena. Respecto al concepto de derecho subjetivo
que la Ley maneja, nada hace pensar que sea más amplio que el de la Ley Santama-
ría de Paredes. Derecho subjetivo es, en este contexto, un derecho de crédito que
se corresponde a una obligación administrativa definida en todos sus elementos,
de modo que lo único que debe hacer la Administración en relación con el mismo
es satisfacerlo mediante el cumplimiento de su obligación. Los ejemplos típicos
son los derechos de los funcionarios, contratistas, concesionarios, etc.l". Respecto
a los demás sujetos perjudicados por una inactividad administrativa ilegal, que tam-
bién necesitan una sentencia de condena para obtener una tutela efectiva de sus
intereses jurídicos, la Ley sólo les permite obtener la anulación de una eventual
resolución administrativa denegatoria o la declaración de que la denegación pre-
sunta es contraria a derecho. Por tanto, acaban dependiendo, igual que bajo la Ley
Santamaría de Paredes, de que la Administración interprete esa sentencia anulato-
ria (y dirigida, por tanto, hacia el pasado) como una condena o como una declara-
ción de lo que debe hacer para adecuar su conducta a derecho, y la cumpla.
2. LA APUCACIÓN JUDICIAL DE LA LEY
La doctrina ha destacado insistentemente la importancia de la aplicación juris-
prudencial de la LJCA/1956 a la hora de valorar sus efectos prácticos. Aunque se
han destacado avances significativos e incluso casi revolucionarios respecto al texto
administrativos que lesionan derechos o intereses del recurrente (una sanción, una liquidación
tributaria, una subvención de cuantía inferior a la legalmente prevista, etc.). Por otro, el re-
curso contencioso-administrativo como demanda dirigida a obtener el reconocimiento y/o
satisfacción de un derecho subjetivo del que se es titular frente a la Administración, supuesto
en el cual el acto administrativo impugnado (en la terminología de la Ley) es sólo un presu-
puesto procesal, es decir, la manifestación de que se ha formulado previamente la solicitud
en vía administrativa. La relación entre el acto y las pretensiones es muy distinta en uno y otro
caso, y sin embargo la Ley unifica ambos supuestos encomendándose a la fórmula (no técnica)
de que las pretensiones se deduzcan «en relación con» un acto.
18. En ello ha insistido especialmente GARCÍA DE ENn:RRÍA, E.: «Sobre los derechos públicos subjeti-
vos», cit., y con FERNANDEZ, T.-R.: en el Curso, cit., vol. II, pg. 574. Según este autor, los Tribuna-
les Contencioso-Administrativos han entrado a resolver sobre el fondo de cuantas pretensiones
se han deducido ante ellos (no sólo anulatorias, sino también de condena), sin exigir rigurosa-
mente la invocación de un derecho subjetivo, y ello a partir del hábito judicial de responder
a las pretensiones deducidas.
19. Vid. TRlfJILLO, j. C. QUINTANA Yj. A. BOLEA: Comentarios, cit., vol. 1, pgs. 428-429.
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legafO, en general se ha subrayado su influencia negativa, que ha desactivado mu-
chas de las posibilidades abiertas por dicha Ley'". A continuación me detendré en
algunos de los aspectos más significativos para las pretensiones de condena";
Se ha achacado siempre a la jurisprudencia el haber llevado el principio revi-
sor mucho más allá de lo exigido por la Ley, de tal modo que los Tribunales se
han escudado continuamente en el acto recurrido para eludir pronunciarse sobre
el fondo de pretensiones incómodas". La expresión «en relación con", empleada
por el artículo 1.1 de la LJCA/1956, ha sido objeto de una interpretación muy
restrictiva, al objeto de negar por diversos expedientes que el acto impugnado
fuese cobertura suficiente para permitir el planteamiento de las pretensiones dedu-
cidas. En este trabajo no tiene sentido profundizar en un tema minuciosamente
estudiado y que nada nos puede aportar ahora, puesto que es indudable que el
carácter revisor del contencioso-administrativo, tal como lo recoge la LJCA/1956,
no impide en absoluto la deducción de pretensiones de condena. Todo lo más
impone al particular (y no en todos los casos) la carga de formular esa solicitud
previamente en vía administrativa, y el efecto de la jurisprudencia restrictiva es
dificultar el cumplimiento de esta carga'",
Mucho más importante desde la perspectiva de este trabajo es la evolución
jurisprudencial del tratamiénto de los intereses legítimos, en especial de su acceso
a las pretensiones de condena. En el epígrafe anterior hemos visto que la qCA/
1956 exige claramente la invocación de un derecho subjetivo para que sea admisi-
ble una pretensión de condena. Los intereses legítimos sólo habilitan a sus titulares
para interponer recursos anulatorios. E. CARCÍA DE ENTERRÍA ha afirmado que, al
amparo de la relativa ambigüedad propiciada por la construcción unitaria del re-
curso contencioso-administrativo, los Tribunales Contencioso-Administrativos co-
menzaron a estimar pretensiones de condena sin exigir la titularidad de un dere-
cho subjetivo, es decir, en supuestos en que los demandantes eran simplemente
afectados por el acto administrativo impugnado'", La base de una Jurisprudencia
20. Me refiero sobre todo a la jurisprudencia, destacada por CARCÍA DE Ei\TERRÍA, E. YT.-R FERNAN·
nrz: CWc;o, cit., vol. II, pg. 574, que estimó pretensiones de condena a pesar de que los deman-
dantes invocaban sólo intereses legítimos, o a la línea del Tribunal Supremo, de que dio
cuenta NIETO A.: en "La inactividad material de la Administración», cit., pg. 23, que se pronun-
ciaba sobre el fondo de pretensiones de condena a partir de simples denuncias no atendidas.
21. Así en FERNANDEZ, T-R: "Algunas reflexiones sobre las formas indirectas de incumplimiento
por la Administración de las Sentencias de los Tribunales de la Jurisdicción contencioso-admi-
nistrativa», RAP, 73 (1974), pgs. 151-177; BOCANEGRA, R.: El valor de las Sentencias, cit., pgs. 123-
124; FI'R'IANDEZ TORRES,]. R: Jurisdicción administrativa reoisora, cit., pgs. 39 y ss.
22. En general sobre las características y la evolución de la Jurisprudencia Contencioso-Administra-
tiva española, vid. BALLllÉ, M.: «[urisprudencia administrativa», cit., texto que es la introducción
a una serie de crónicas de jurisprudencia.
23. Vid. FERNANDEZ TORRES,]. R:Jurisdicción administrativa reinsora, cit., pgs. 169 y ss.; FERNAi\m:z, T.-
R.: "Sobre el carácter revisor» cit.; LINDE PANIACUA, E.: ,,¿Crisis del principio revisor del proceso
contencioso-adrninistrativo?», cit.; Muxoz MACHADO, S.: "Nuevos planteamientos», cit.; TORi\oS
MAs,].: "La situación actual», cit.
2'1. En el Capítulo X estudiaré la vía administrativa previa en las pretensiones de condena.
25. Vid. "Sobre los derechos públicos subjetivos», cit., y últimamente el Curso (con FERNiu'lDEZ 1'.-
R), cit., vol. Il, pg. 574: "Bien es sabido que el hábito judicial de resolver sobre todas las
pretensiones de la demanda hizo pronto en España ilusoria la rígida distinción de pronuncia-
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tan separada del tenor literal de la Ley habría sido, simplemente, el hábito judicial
de resolver las pretensiones formuladas por las partes, aunque no faltan sentencias
en las que se argumenta expresamente sobre la legitimación, dando una interpreta-
ción muy amplia del derecho subjetivo a efectos de Iegitirnación'".
Las declaraciones jurispruclenciales, con frecuencia meros «obiter dicta», no
permiten hacerse con facilidad una idea del modo en que los Tribunales exigieron
en la práctica el cumplimiento de los requisitos de legitimación, cuestión que hoy
sólo importa a efectos de formular un juicio histórico sobre su actuación, lo que
no es objeto de este trabajo. Si es fácil encontrar sentencias en las que se recuerda
y se aplica la distinción legal, es decir, en las que se exige la invocación de un
derecho subjetivo como requisito de legitimación de las pretensiones que vayan
más allá de la anulación del acto impugnado, también es cierto que la exigencia
se enuncia en términos tan amplios que podrían considerarse incluidos, no sólo los
derechos subjetivos afectos a un acto administrativo (típico ejemplo del funcionario
respecto a su retribución o el contratista al pago del precio), sino derechos lesiona-
dos por una actuación administrativa, que son en realidad el substrato de lo que
debe calificarse como intereses legítimos'". De todas formas, no hay que olvidar
que en otras ocasiones la jurisprudencia opta por exigir la invocación de un dere-
cho subjetivo en sentido estricto para admitir una pretensión de condena".
Este movimiento jurisprudencial supone una mejora muy relevante de la tutela
judicial ofrecida por el contencioso-administrativo y en particular amplía considera-
blemente el campo de las pretensiones de condena, de tal forma que se alcanza,
micntos que los arts. 41, 42 Y84 b) la Ley Jurisdiccional de 1956 pretendieron imponer dogmá-
ticamente. Desde el origen mismo de la Jurisprudencia sobre dicha Ley fue ya normal incluir
pronunciamientos de condena en las acciones puramente anulatorias del art. 41». En sentido
similar, Escusor. BARRA, E. y.J. RODRÍGUEZ-ZAPATA Pf:REZ: Derecho procesal administrativo, cit., pg.
335, que «[h] oyen día, la distinción entre pretensiones de anulación y de plena jurisdicción
ha perdido nitidez, siendo traspasada sin problemas por nuestros Tribunales que superan,
siempre que les es posible, las imprecisiones que pueden existir, con alguna frecuencia, en los
suplicos de los escritos de demanda».
26. Así, en la Sentencia de 7 de febrero de 1978 (RJ 1978, 581), relativa al desalojo (en vía de
hecho) de un puesto en un mercado, que el demandante ocupaba en precario. Alegada por
la Administración la falta de un derecho subjetivo y por consiguiente de legitimación para
formular la pretensión de realojo, la Sentencia examina la situación jurídica de! demandante
y rechaza tal alegación porque «sea cual fuere el alcance, esa mera tenencia es justamente la
situación jurídicamente restablecida "in genere"».
27. Un ejemplo de esta ambigüedad lo podemos contemplar en la Sentencia de 4 de julio de 1967
(RJ 1967, 2876), en la que el demandante solicitaba la anulación de una licencia de obras que
afectaba a terrenos vecinos a su vivienda, y la reposición de la calle en cuestión al ser y estado
anterior a la realización de las obras. Anulada por motivos formales la licencia impugnada, la
Sentencia se extiende a recordar e! doble rasero a efectos de legitimación en función de la
pretensión deducida, pero en unos términos que permiten pensar que también se hubiese
reconocido legitimación a este vecino para formular una pretensión de condena: «cuando se
postula, además de la anulación del acto impugnado, la adopción de las medidas adecuadas
para el pleno restablecimiento de una situación jurídica (...) la causa de pedir, no es la simple
infracción del Ordenamiento jurídico, y, por consiguiente, no es dable adoptarlas, como con-
secuencia de la anulación, sin justificarse en e! proceso la existencia y vulneración del derecho
que se atribuya al recurso».
28. En este sentido, Escusoi. BARRA, E. y.J. RODRÍGUEZ-ZAPATA PÉREZ: Derecho procesal administratioo,
cit., pgs. 331-333.
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antes y al margen de la aprobación de la Constitución, el nivel exigido por el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos
(en el sentido que he propuesto en el Capítulo IV).
En cuanto a los argumentos invocados por la jurisprudencia (se entiende antes
de la aprobación de la CE, puesto que después el arto 24.1 es ya un fundamento
suficiente, como veremos a continuación), el del hábito judicial de resolver las
pretensiones formuladas es claramente insuficiente y remite más bien a una especie
de anarquismo judicial, más o menos simpático por el resultado alcanzado en este
caso pero no recornendable'". Otra trayectoria argumental que habría llevado, de
forma mucho más justificada, al mismo resultado, es la interpretación extensiva del
concepto de derecho subjetivo, como se ha hecho en Alemania.". Sin embargo, esa
vía quedó inédita, debido sobre todo, probablemente, a la ausencia en aquel mo-
mento de una tabla de derechos fundamentales que es imprescindible en ese es-
fuerzo de interpretación extensiva.
La aprobación y entrada en vigor de la CE es muy importante para la interpre-
tación y aplicación judicial de la LJCA/1956. A partir de ese momento, algunas de
sus ideas básicas (en especial la tutela limitada que dicha Ley ofrecía a los intereses
legítimos) devienen inconstitucionales, lo que reclama la derogación o, si es posi-
ble, la interpretación conforme a la CE de las normas que las recojan. Por otro
lado, las anteriores líneas jurisprudenciales que se despegaban del texto de la LJCA
en el sentido recogido luego por la CE reciben el fundamento jurídico de que
antes carecían. En el tema de las pretensiones de condena, aunque no se registra
una rectificación explícita de líneas jurisprudenciales anteriores ni menos aún la
declaración de in constitucionalidad de ningún precepto de la IJCA/1956 (por
ejemplo, los que se limitan a la de anulación las pretensiones deducibles a partir
de intereses legítimos), sí se aprovechan las brechas abiertas por la jurisprudencia
anterior y sobre todo se insiste en una interpretación más amplia del interés legíti-
mo.
3. LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA COMO SUPUESTO TALÓN DE
AQUILES DE LA LEYJURISDICCIONAL DE 1956
Una de esas aportaciones doctrinales surgidas durante la vigencia de la LJCA
y que, como he dicho en la nota 1 de este capítulo, se han apoyado dialécticamente
en una interpretación negativa de sus posibilidades, es la doctrina de la inactividad
29. Si bien la labor judicial consiste básicamente en resolver las pretensiones formuladas por las
partes, estimándolas o desestimándolas, y ese hábito les habría llevado a resolver también las
pretensiones carentes de los requisitos legalmente exigidos, también pertenece a esa función
el verificar si concurren los presupuestos de admisibilidad (en este caso, la invocación de un
derecho subjetivo). Inadmitir también es un hábito judicial, y en el caso de la jurisdicción
contencioso-administrativa, un hábito más arraigado que el de dictar sentencias de condena.
30. Vid. supra, en el Capítulo IV.
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administrativa". A partir del conocido artículo de A. NIETO publicado en el número
37 de la RAP, no ha dejado de afirmarse, con o sin cautelas, que el carácter revisor
del recurso contencioso-administrativo tal y como estaba regulado en la LJCA/1956
impedía atajar la inactividad administrativa ilegal (o inactividad a secas, puesto que
para GÓivlEZ PUENTE sólo es inactividad en sentido estricto la inactividad ilegal)32.
31. Sobre la inactividad administrativa se ha producido una abundante bibliografía. Vid. el trabajo
pionero de NIETO, A.: «La inactividad de la Administración y el recurso contencioso-administra-
tivo», cit., así como su revisión en «La inactividad material de la Administración: veinticinco
arios después», DA, 208 (1986), pgs. 11-64 [así como los demás trabajos publicados en número
208 de DA (1986)]; COCA VITA, E.: «Revisión jurisdiccional de la inactividad material de la
Administración», REDA, 17 (1978), pgs. 290-300; TORNOS MAS, J Joaquín: «La situación actual»,
cit., pg. 113; GAllALDóN LÓPEZ,J: «La defensajurisdiceional del administrado frente a la inactivi-
dad de la Administración», en Administración local y Administración de justicia. Madrid, 1977,
pgs. 263-315; GARRIDO FALLA, F.: «La vía de hecho y la inactividad de la Administración», en
Anales de la Academia de[urisprudencia y Legislacion, 26 (1996), pgs. 15-24; «El objeto del recurso
contencioso-administrativo: actos impugnables y pretensiones», en GONZALEZ. Pf:REZ, J (Dir.):
Tribuna sobre la reforma de la jurisdicción contencioso-administrativa, Academia de Ciencias Morales
y Políticas. Madrid, 1997, pgs. 99-112; QUINTANA LóPEZ, T.: «La inactividad de la Administración
como acto administrativo tácito», PJ, 36 (1994), pgs. 415-418; PARE/O ALFONSO, L.: «La garantía
judicial», cit.; RIBERA RODRÍGUEZ, T.: «La defensa frente a la inactividad y la vía de hecho admi-
nistrativas en el Anteproyecto de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 16
de enero de 1995», Actualidad Administratioa, 1995, pgs. 455-469; RODRÍGUI':Z DE SANTIAGO, J
Mª: «Otro embate contra el carácter revisor: el recurso contencioso-administrativo ante el
incumplimiento por el Jurado Provincial de Expropiación de la obligación de fijar el justipre-
cio en plazo (STC 136/1995, de 25 de septiembre [RTC 1995, 136]»>, RAP, 139 (1996), pgs.
221-236.
32. Así, para SANTAMARÍA PASTOR, J: «Veinticinco arios», cit., uno de los inconvenientes del carácter
revisor era justamente la imposibilidad de utilizar el contencioso-administrativo para luchar
contra la inactividad (pg. 136). S. GONzAu:z-V,\RAS es rotundo al afirmar en La jurisdicción, cit.,
pg. 254, que «en nuestro Derecho español no se admiten pretensiones de omisión o realiza-
ción o superación (sino sólo indemnizatorias) frente a simples actuaciones, frente al caso
alemán». Tal vez sería más exacto decir que, aunque sí se admiten estas pretensiones, no
existen (o no existían en ese momento) vías útiles para obtener la ejecución de las Sentencias
de condena que estiman esas pretensiones, por lo que se acaba llegando a sustituir su ejecu-
ción en especie por una indemnización. Más adelante añade que «en el Derecho espariol (oo.)
no se admite el acceso a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de pretensiones frente a
simples actuaciones» (pg. 257, nota 192). En Problemas procesates, cit., pgs. 30-31, sostiene que
las sentencias de condena frente a la Administración que dictan, a veces, los tribunales conten-
ciosos, <<110 valen para nada», puesto que no se producen en el marco de una acción presracio-
nal, y por lo tanto son «justicia del caso concreto». Los autores que han estudiado la inactividad
han ido a veces más lejos que A. NIETO, pues éste sostenía que «la Sentencia de! Tribunal no
se limita en este sistema a la anulación ideal del acto administrativo provocado, sino a la
conformación de la relación jurídica que sea conforme a derecho, y, en su caso, se dictará
una orden a la Administración. Esta es la técnica general de! art. 113 VwGO alemán y la
regulada con gran acierto en España por la nueva LJCA» «<La inactividad», cit., pg. 118). Por
su parte, M. GÓMEZ PUENTE afirma en La inactividad administrativa, cit., pg. 136, que en la LJCA/
1956 sólo se admitían en el contencioso-administrativo las pretensiones anulatorias, aunque
después, al estudiar los proyectos de reforma de la LJCA, reconoce que sí eran posibles las
sentencias de condena (pg. 203).
Yi} en e! contexto de los trabajos preparatorios de la vigente LJCA, J TORI\OS afirma en
«Ambito, extensión y límites de la jurisdicción contencioso-administrativa», en La reforma de la
Ley de la jurisdicción contencioso-administratioa. Barcelona, 1995, pg. 36, que el nuevo recurso
contra la inactividad «cubre una de las tradicionales críticas que se hacía a la jurisdicción
contencioso-administrativa, ya que la misma permitía anular los actos administrativos pero no
permitía dar satisfacción a este tipo de pretensiones». Una postura más ambigua es la de
GARCÍA Pf:REZ, M.: «El objeto de! proceso», cit., para quien la Exposición de Motivos de la
LJCA/1956 era muy abierta sobre el ámbito del recurso, que la doctrina intentó convertir el
proceso en un auténtico proceso subjetivo, pero que se encontraron con el obstáculo, puesto
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Los estudios sobre la inactividad administrativa constatan que el ordenamiento
jurídico impone múltiples deberes a la Administración (no sólo prohibiciones). La
Administración puede actuar ilegalmente de muchas formas, no sólo dictando ac-
tos que sean contrarios a Derecho y que impongan gravámenes a los ciudadanos.
En la medida en que la jurisdicción contencioso-administrativa sólo interviene para
anular actos administrativos, es incapaz de corregir múltiples formas de ilegalidad
administrativa por omisión. De ahí la propuesta de incorporar acciones judiciales
específicas mediante las que se pueda controlar la inactividad administrativa.
En este sentido, la doctrina de la inactividad administrativa explota una para-
doja. Por un lado, el sistema de justicia administrativa de la Ley de 1956 es un
sistema de impugnación de actos administrativos, es decir, sirve para corregir las
«extralimitaciones» que puede cometer la Administración al actuar. Sin embargo,
la Administración tiene múltiples obligaciones de hacer y por ello también puede
infringir el ordenamiento por omisión, mediante el simple incumplimiento de los
mandatos que le imponen una actuación positiva. A partir de ahí sólo es necesario
hacer un catálogo más o menos exhaustivo de las múltiples obligaciones y deberes,
del más diverso origen normativo, contenido y extensión, y detectar el fundamento
estructural de todo ello en el tránsito desde el Estado de Derecho al Estado social.
Parece que cada obligación administrativa específica que se consigue identificar es
ya un resultado escandaloso que pone de manifiesto las insuficiencias del sistema
tradicional de Justicia administrativa.".
de relieve por alguna jurisprudencia, del carácter revisor (pgs. 48-49). También dice (pgs. 54-
55) que durante mucho tiempo la inactividad material quedó marginada de la Ley.
Totalmente en contra, GONZÁLEZ Pf:REZ,].: Comentarios, cit., vol. 1, pgs. 710-711, aunque reco-
noce que la Jurisprudencia se negó a utilizar las posibilidades de la Ley. Para este autor, la
LJCA no impedía el control judicial de la inactividad administrativa ni la formulación de
pretensiones de condena, ya que sólo exigía que las pretensiones se dedujeran en relación
con un acto, pero ni limitaba la clase de pretensiones que se podían deducir, ni exigía que el
acto fuese un acto administrativo en sentido estricto. En el mismo sentido, GARRIDO FALLA, F.:
op. cit., pg. 19, para quien se trata de «un problema (...) más ficticio que real». Refiriéndose
a los ejemplos usuales de inactividad material, dice que «Ieln cualquiera de tales casos la
solución es obvia empleando las propias fórmulas de fiscalización que la vigente Ley de lo
Contencioso-Administrativo [la de 1956] establece, a saber: solicitar de la Administración la
actuación que se pretende y, una vez producido el acto presunto o el silencio administrativo
desestimatorio, recurrir contra la desestimación tácita». TRUJILLO PEÑA,]., C. QUINTANA REDONDO
y]. A. BOLEA FORADADA: Comentarios, cit., vol. 1, pg. 584, muestran cómo la jurisprudencia (mino-
ritaria o no; ésa es otra cuestión) controlaba efectivamente la inactividad aplicando la LJCAI
1956.
33. Aquí se desliza un primer presupuesto discutible. ¿Por qué el hecho de que haya ilegalidades
administrativas no sancionables judicialmente supone un defecto en el funcionamiento de la
Jurisdicción Contencioso-Administrativa? ¿Dónde está dicho que el contencioso-administrativo
deba servir para corregir, cual gigantesca máquina de control, toda actuación o inactividad
administrativa ilegal? A no ser que se pretenda sostener esa tesis como pura opinión personal
«de lege ferenda», sólo se puede afirmar con base en el arto 106.1 CE, lo que ni se ha intentado
seriamente ni me parece asumible, como he intentado demostrar en el Capítulo IV. Como
mero apoyo para la reflexión, se puede apuntar que en sistemas jurídicos como el alemán,
que se basan como el nuestro en la sumisión del poder ejecutivo a la ley y al Derecho, se
asume con normalidad que hay ilegalidades administrativas que no pueden ser corregidas
normalmente en vía judicial (sí tal vez por medio de otros mecanismos de control), debido a
que la jurisdicción administrativa tiene como función la tutela de los derechos subjetivos lesio-
nados por la Administración (lesión que se puede producir, naturalmente, por acción o por
omisión).
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Sin embargo, el principio revisor recogido en la LJCA/1956 no impedía
formular pretensiones de condena frente a las Administraciones o, lo que es lo
mismo, no impedía reaccionar judicialmente contra la inactividad administra-
tiva'", Los Tribunales que, como NIETO constató en 1986, entraban a enjuiciar
una conducta omisiva de la Administración sobre la base de la simple desestima-
ción presunta de una denuncia presentada frente a tal inactividad, no estaban
vulnerando la LJCA en aras de un objetivo de justicia material (la mejor tutela
judicial del particular), sino que estaban utilizando un mecanismo perfectamente
lega185 • En otras palabras: el principio revisor (tal como lo recogía la LJCA/
1956) no impedía plantear pretensiones de condena, puesto que bastaba con
solicitar en vía administrativa la actuación pretendida y, en caso de desestimación
expresa o presunta, ya se podía formular la pretensión de condena en vía
contencioso-administrativa'",
34. En este sentido, vid. GARRIDO FALLA, F.: «La vía de hecho», cit., «El objeto de! recurso»,
cit.; GONZÍ\LEZ PÉREZ, J.: Comentarios, cit., vo!. 1, pgs. 710 y ss.
35. En «La inactividad material», cit., pg. 37, A. NIETO habla de «[ujna apertura revolucionaria:
la legitimación por denuncia», lo que parece dar a entender que esta jurisprudencia estaba
superando e! marco legal aplicable, si bien a renglón seguido recuerda que «la jurispruden-
cia no ha hecho sino llevar congruentemente hasta sus últimas consecuencias e! mecanismo,
desde hace veinticinco años teorizado, de la conversión de una actividad material en otra
formal», es decir, aplicar la LJCA/1956 sin rigorismos injustificados.
Piénsese en una Sentencia como la de 11 de mayo de 1979 (RJ 1979, 19S4), que, a
instancias de un vecino, no sólo anula la licencia concedida a un taller de carpintería que
venía funcionando ilegalmente, sino que condena a la Administración a exigir al titular
del taller la instalación de una serie de mecanismos correctores de! ruido. La Sentencia
establece que «aunque no ofrece duda que los Tribunales de esta Jurisdicción tienen como
función velar por la legalidad de los actos de la Administración sometidos a su conoci-
miento, no siendo función suya la de administrar, no es menos evidente que teniendo los
Fallos dictados por estos Tribunales la naturaleza de verdaderas Sentencias ya que emana
de un Organo jurisdiccional encuadrado en la organización judicial, pueden contener
además del pronunciamiento de la conformidad o disconformidad a Derecho de los actos
recurridos, aquellos otros pronunciamientos que correspondan a la materia objeto de
debate adoptando, como dice el apartado b) de! arto S4 de la Ley de la Jurisdicción
«cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento de! orden jurídico en
relación con la situación jurídica individualizada», por lo que en modo alguno las Senten-
cias llamadas de condena, es decir, las que imponen una determinada conducta a la
Administración demandada, son incompatibles con la Jurisdicción Contencioso-Administra-
tiva a condición de que respeten e! requisito de la congruencia, que sean congruentes con
las pretensiones objeto del litigio». Como dice la Sentencia de S de mayo de 19S4 (RJ
19S'1, 2634), «dándose un acto administrativo como presupuesto procesal, el ámbito del
debate no encucnrr]a] posiblemente límites». Se ha llegado a considerar admisible también
la pretensión de condena dirigida a que se ordene a la Administración que dicte un
determinado reglamento: Sentencia de 4 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2004), exponente
de una amplia línea jurisprudencia!.
36. El hecho de que para formular en vía judicial la pretensión de condena fuese necesario,
bajo la Ley de 1956, plantear antes esa solicitud formalmente en vía administrativa para
dar a la Administración la oportunidad de estimarla y evitar así el proceso, no me parece
que dificulte excesivamente el control de la inactividad administrativa, como sostiene GÓ?vlEZ
PUENTE, NI.: La inactividad, cit., pg. 142. De hecho, esta carga de plantear las peticiones en
vía administrativa con carácter previo se ha incorporado al nuevo recurso contra la inactivi-
dad administrativa (art. 29.1 de la LJCA/199S) e incluso se exige frecuentemente en
Alemania, sin que haya una previsión legal expresa en tal sentido, para que e! demandante
acredite su interés o necesidad de obtener la tutela jurídica que solicita (vid. infra, Capítulo
X, nota 39).
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Ciertamente, la LJCA/1956 no se limitó a eXIgIr a los particulares, en los
supuestos de inactividad administrativa, que presentaran una reclamación previa
a la Administración para después formular la pretensión judicial de condena en
caso de que la Administración no atendiera su solicitud. Éste es el modelo de
las reclamaciones previas al ejercicio de acciones civiles o laborales y el que se
ha seguido en el nuevo recurso contra la inactividad. La LJCA/1956 exigió
precisamente la impugnación de un acto administrativo o, lo que es lo mismo,
calificó a efectos impugnatorios como acto administrativo a cualquier respuesta
expresa que la Administración diera a un requerimiento presentado por un
particular exigiendo una determinada actuaciónV. Esta opción de la LJCA/1956,
que puede tener consecuencias relevantes dado el régimen jurídico de los actos
administrativos (en especial, la irrecurribilidad de los actos reproductorios y
confirmatorios), sirvió para apuntalar la construcción unitaria del recurso con-
tencioso-administrativo, que era otra de las ideas centrales del sistema de preten-
siones de esta Ley. De este modo se oculta que el «acto impugnado» no juega
el mismo papel en todos los recursos contencioso-administrativos. A veces, el
acto es el centro del proceso, ya que es el que ocasiona al recurrente la lesión
jurídica que se intenta remediar, mientras que en otros casos es un simple
presupuesto procesal con el que se intenta formalizar la negativa de la Adminis-
tración a acceder a la petición que le dirige el particular para que cumpla una
determinada obligación. Con todo, la Jurisprudencia se da cuenta de ello y, por
ejemplo, no se limita a anular por defectos formales (omisión del procedi-
miento) las denegaciones presuntas, sino que pasa a resolver sobre la obligación
administrativa de dictar el acto o de llevar a cabo la prestación solicitada~8.
Otra cosa es que la Jurisprudencia (vrectius», alguna Jurisprudencia, tal vez
incluso la Jurisprudencia mayoritaria) recurra a seudoargumentos jurídicos para
negarse a admitir cualquier pretensión que exceda de la simple anulación del
acto impugnado'", Como esta jurisprudencia no se apoya en argumentos defendi-
bles, sino en postulados mil veces rebatidos en sede doctrinal, sólo cabe reaccio-
nar contra la misma en el plano sociológico o político, constatando su herme-
tismo o la pobreza de las razones que invoca, pero no en el doctrinal, repitiendo
una vez más los principios y reglas que nadie discute.
Si nadie pone en duda que la Administración tiene múltiples obligaciones,
37. Como ha dicho GÓMEZ PUENn:, M.: La inactividad, cit., pg. 134, la «técnica silencial»
mantiene el carácter revisor del contencioso: «Ello se debe a que el silencio presupone
una ficción jurídica de la existencia de un acto por lo que el proceso administrativo sigue
produciéndose sobre un acto, si bien fingido, cuya existencia y contenido sustantivo es
fruto de una presunción legal. No hay, por tanto, una evaluación efectiva de la conducta
administrativa sino de un acto presunto cuya autoría administrativa finge la ley",
38. Vid. GONzALEZ Pf:REZ, J: Comentarios, cit., vol. Il, pg. 1327.
39. Como también recuerda GONzALEZ Pf:REZ, J: Comentarios, cit., vol. 1, pg. 710.
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y si el principio rev isor, au nque enmascara esa realid ad , no impide formular en
sede j ud icia l pre tensiones de condena dirigidas a obtener su cum plimiento,
en tonces los problemas que im p iden o dificu ltan e n much os casos el con tro l
judicial de la inactividad ad minis trativa son otros que no se ex aminan normal-
mente al estudiar la inactivid ad . Así, lo que aú n no está suficientemente claro
en nuestra doc trin a (ni, por supues to, en la Jurisprudencia) es quién tiene
derech o a obtener u n pro nu nciamien to j u dicial de fo ndo sobre esas obligac iones
admin istra tivas, es decir, quién está legitimado para fo rmu lar pre tensiones de
co ndena, si lo está sólo el titul ar de un derech o ad ministrativo ign orado o
vu lnerado por la Ad minis tración, o también cualquier interesado, es d ecir , cu al-
quier persona que pueda resultar afectada positivamente en su esfe ra jurídica
por el hech o de que la Administració n cumpla la obligación que ha vulnerado":
Y, tras es ta pregun ta, otra: el órgan o judicial que cons ta te que la Adminis tra-
ción no ha in cu mplido una obligac ión, ¿puede indicarl e exactamen te lo qu e
elebe hacer o tiene que limitarse a declarar la existencia de la obligación y
con denarla a que inicie un procedimiento para decidir cómo la cum ple?" Éstos
son, a mi juicio , los obstáculos más import antes que con frecuenc ia impiden la
tu tela j udicial de determinadas pretensiones de los par ticul ares, y no la necesi-
dad de articularlas e n relación con unas u otras man ifestaciones de la actuación
ad min istrativa. De ahí que, como veremos en el cap ítu lo siguien te, la previsión
de vías procesales específicas con tra la inact ividad n i es necesaria e n se n tido
40. En este sent ido, GARRJ[)O FA LLA , F .: «La vía de hech o", cit., pgs. 20-21. Refir iénd ose a los
supues tos típ icos de inactividad material (Adm in istraci ón que no ado pta med idas de seg ur i-
dad en relación con un a obra pública peligrosa o qu e no establece un servicio público
obligatorio) , dice: «El problem a, empe ro, es éste: ¿qué infracción del ordena miento jurídico
o qu é derecho subje tivo vulne rado alega ría el recu rr en te?". «El lím ite de la fiscalización
j uri sdicc iona l esta rá siempre en las facultade s discrecionales qu e la Ley otorgue".
Abund an do en este prob lema, tam poco estoy de acue rdo con la tesis de que la exige ncia
de requisitos subj e tivos de legitimación es una co nsecuencia del carácter revisor, como
sostiene G ÓMEZ P UENTE: La inactividad, cit., pg. 136. El sistema alemá n no es revisor y, sin
embargo (es más: pr ecisamente por no serlo), exige al deman dan te la titu larid ad de
derechos subj etivos. Por otro lado, la objetivización del sistem a alemá n de j ustic ia ad min is-
trativa (o p, cit., pg. 138) no se ha producido, como he mostrado en el Capítulo IV.
41. Com o dice Go ",zAu:z P I; REZ, ].: Comentarios, cit., vol. I, pg. 712: «si el objeto del proceso
adm inistra tivo es ver ificar si lo que se pr eten de po r el demandan te es o no conforme al
Orden ami ento jurídico, cua ndo lo que pide es que la Administr ación haga algo qu e no
hace y, segú n el O rden ami ento j ur íd ico en qu e se fun de la pr eten sión, de be hacerlo, el
Tribu nal debe estimar la pr eten sión y dictar Senten cia co ndena ndo a la Admin istración a
hacer lo qu e no hace. Otra cosa es quién puede pedid o (problema de legitimación), 'procedimiento
que ha de seguirse, medidas cautelares que pu eden adoptarse, y hasta dónde puede llegar la condena
y las potestades del Juez a la hora de ejecutar el f allo. Aqu í, en estos aspectos concretos, radica el
problema de si el sistema contencioso-administrativo respon de a las exigencias de la tu tela jurisdiccional
efectiva al regular las pretensiones frente a la inactividad material de las Admin istraciones públicas"
(la cursiva es mía) . Añade tam bién que bajo la LJCA/ 1956 había supues tos de inactividad
formal qu e carecían de una regu lación adec uada (co rno la inactividad reglamentaria) y
otros de «inac tividad mater ial" pa ra los que el p ro ceso ordinario constituía una regulación
suficien te. Sobre esta cues tión vid. tambi én F ERNÁNDEZ, T. -R.: «Los der ech os funda mentales
y la acción de los pod eres púb licos", REP, 15 (1982) , pgs. 21-34, espec ialme n te pgs. 29 y
ss.
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estricto, ni soluciona los problemas planteados en el tratamiento judicial de este
tipo de pretensiones'".
42. Pensemos en uno de los supuestos típicos de inactividad, que incluso fue objeto de regulación
en el Proyecto de 1995: la falta de resolución expresa en los procedimientos iniciados de
oficio. Es uno de los casos que se ponen como ejemplo de las insuficiencias de la LJCA/1956
para el control de la inactividad administrativa, al estar basada en el silencio administrativo,
que sólo opera en los procedimientos iniciados a instancia de parte. Así, M. GéJMEZ PUENTE
afirma, en La inactividad administrativa, cit., pgs. 135 Y 199, que «hay interesados en la resolu-
ción de un expediente que no pueden servirse del silencio por no haberse iniciado el expe-
diente a instancia suya (esto es, por no haber formulado ellos la petición inicial o haberse
incoado de oficio)».
Con cierta frecuencia la Administración inicia un procedimiento sancionador (o disciplinario)
y después, viendo que no se ha producido ninguna infracción o al menos que no puede
probarla, no dicta resolución, ni sancionadora ni de sobreseimiento. En la práctica, esto signi-
fica mantener el dalla que para el imputado se deriva de la incoación del procedimiento
sancionador. Un dalla que hay que reputar injusto, puesto que a falta de resolución sanciona-
dora el imputado signe estando cubierto por la presunción de inocencia. La perención o
caducidad del procedimiento (art. 44 LRJ-PAC, núm. 2) no sirve para reparar ese dalla, puesto
que tiene un senticlo exclusivamente procesal y por tanto no niega expresamente que se haya
cometido una infracción (con lo que, respecto a terceros, perdura el efecto de la incoación
del procedimiento sancionador, que en muchas ocasiones afirma expresamente la existencia
de indicios de infracción y en todo caso se basa en ellos). A mi entender, si se quiere impedir
eficazmente que la potestad sancionadora pueda ser un instrumento de coacción o amedrenta-
miento en manos de las Administraciones, y se la quiere someter al principio de Estado de
Derecho, es necesario obligar a la Administración, si ha iniciado un procedimiento de este
tipo, a resolverlo expresamente, sancionando o acordando el sobreseimiento.
Este es un caso típico en que el silencio administrativo no da lugar a una resolución presunta
ni a una desestimación tácita, ya que el procedimiento se inicia de oficio. Como remedio
paralelo al silencio, la LRJ-PAC ha previsto la caducidad, que a estos efectos es inútil, como
he indicado. Aquí entra en juego la doctrina de la inactividad, detectando una laguna en el
control judicial de las omisiones administrativas y postulando la incorporación de cauces pro-
cesales adecuados. El arto 28.2 del Proyecto de LJCA/1995 admitía que los interesados interpu-
siesen el recurso contra la inactividad «cuando la Administración esté obligada a dictar un
acto administrativo que les pudiera causar efectos favorables en un procedimiento iniciado de
oficio, desde el término del plazo en que dicho acto debiera haber sido dictado».
En tiendo que ni este remedio era necesario para poder deducir una pretensión judicial de
condena dirigida a la obtención de una resolución administrativa exculpatoria, ni la previsión
expresa de un cauce procesal de este tipo soluciona los problemas básicos de dicha pretensión.
Lo primero, porque el imputado podía, bajo la Ley de 1956, esperar el transcurso del plazo
de resolución del procedimiento o (a falta de previsión expresa) un plazo razonable, y en ese
momento solicitar a la Administración que dictase una resolución exculpatoria, recurriendo
después la denegación expresa o presunta de dicha solicitud y deduciendo, en relación ese
acto, la pretensión de que se condenase a la Administración a dictar la resolución expresa de
sobreseimiento o de inexistencia de infracción.
y lo segundo, porque el verdadero problema es saber si el régimen constitucional, legal y
reglamentario de la potestad sancionadora obliga a la Administración a dictar resolución ex-
presa en esa clase de procedimientos, y el precepto del Proyecto de 1995 que se acaba de
citar, lo mismo que el art. 29.1 de la LJCA/1998, no resuelven esa cuestión al exigir, como un
presupuesto del recurso contra la inactividad, que la Administración esté obligada a actuar,
con lo que la respnesta a esta cuestión (sobre la que ya he dado más arriba mi opinión en el
caso concreto de la potestad sancionadora) siguen teniendo que darla los aplicadores e intér-
pretes a partir de los mismos datos.
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Capítulo VII
Las pretensiones de condena en la Ley
Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa de 1998
1. LOS PROPÓSITOS DEL LEGISLADOR Y EL SISTEMA DE PRETENSIONES
DE LA LEY
Un repaso a la Exposición de Motivos permite comprobar que las modificaciones
en el régimen de las distintas acciones y pretensiones son las más ambiciosas, desde
el punto de vista dogmático, de las que contiene la nueva IJCA1• Se parte de que la
LJCA/1956, al vincular la deducción de cualesquiera pretensiones a la impugnación
de un acto administrativo (principio revisor), introducía «ángulos ciegos» en el con-
trol judicial de la actividad administrativa, haciéndolo imposible respecto de algunas
modalidades de dicha actividad, y señaladamente por lo que se refiere a la inactividad
administrativa''. La solución que se aporta a este problema es la introducción de un
recurso contra la inactividad de la Administración, regulado sobre todo en los artícu-
los 29 y 32 Yal que me referiré en los siguientes epígrafes.
En la medida en que la lJCA achaca al carácter revisor de su predecesora de
1956, es decir, a la necesidad de relacionar toda pretensión con la impugnación
de un acto administrativo, las dificultades en el control de la inactividad administra-
1. «Los escasos preceptos incluidos en los dos primeros capítulos del Título III contienen algunas
de las innovaciones más importantes que la Ley introduce en nuestro sistema de control judicial
de la Administración» (§V).
2. Así, se recuerda que «el instrumental jurídico que en el nuestro [en nuestro sistema de control
judicial de la Administración] se otorga a la Jurisdicción para el cumplimiento de sus fines ha
quedado relativamente desfasado. En particular, para someter a control jurídico las actividades
materiales y la inactividad de la Administración (... )>> (§I). «No toda la actuación administrativa,
como es notorio, se expresa a través de reglamentos, actos administrativos o contratos públicos,
sino que la actividad prestacional, las actividades negociales de diverso tipo, las actuaciones
materiales, las inactividades u omisiones de actuaciones debidas expresan también la voluntad
de la Administración, que ha de estar sometida en todo caso al imperio de la ley. La irnposibilidad
legal de controlar mediante los recursos contencioso-administratioos estas otras manifestaciones de la acción
administratioa, desde hace tiernpo criticada, resulta ya injustificable, tanto a la luz de los principios
constitucionales como en virtud de la crecida importancia cuantitativa y cualitativa de tales
manifestaciones. Por eso la nueva Ley somete a control de la Jurisdicción la actividad de la
Administración pública de cualquier clase que esté sujeta al Derecho administrativo, articulando
para ello las acciones procesales oportunas» (§II).
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tiva, está desconociendo, a mi JUICIO, el funcionamiento práctico de esta última
Ley y el origen de los verdaderos obstáculos (justificados o no) a dicho controla.
Paradójicamente, la Ley aparece más guiada por consideraciones doctrinales que
por la observación del funcionamiento práctico del Derecho derogado",
A la vez que desconoce algunas de las posibilidades que el esquema impugna-
torio de la LJCA/1956 abría al control de la inactividad administrativa, la Ley vi-
gente muestra un llamativo apego a ese sistema revisor o impugnatorio, comprensi-
ble sólo como muestra de un tal vez injustificado temor a los cambios". En efecto:
al contrario de lo que sucede, por ejemplo, en el Derecho alemán, en el que las
pretensiones que no tienen por objeto la impugnación de un acto administrativo
son simplemente pretensiones de condena o declarativas pero en modo alguno
impugnatorias, la Ley concibe el recurso contencioso-administrativo siempre como
impugnación de un objeto, en particular como impugnación de algún tipo de
actividad administrativa". La Ley no regula expresamente las pretensiones de con-
dena ni admite su formulación a través de la aplicación analógica del Derecho
procesal civil, sino que obliga a canalizarlas a través de alguno de los recursos que
prevé: el recurso contra actos y el recurso contra la inactividad administrativa", En
este sentido, la Ley se aparta claramente de lo que constituye la sistemática procesal
común (seguida en otros sistemas de justicia administrativa que se han liberado
efectivamente del prejuicio revisor), de acuerdo con el cual la pretensión de con-
dena que el acreedor deduce frente al deudor es una pretensión de condena y no
un recurso contra la inactividad de éste", Del mismo modo que la LJCA/1956 asu-
3. Como he intentado mostrar en e! último epígrafe del Capítulo VI.
4. Así, el nuevo recurso contra la inactividad habría sido «[1]argamente reclamado por la doctrina
jurídica» (§V) y también se hace referencia a la «desde hace tiempo criticada» imposibilidad
legal de controlar la inactividad administrativa.
5. En este sentido, CARCÍA Pf:REZ, M.: El objeto, cit., pg. 88. Ese apego al carácter revisor explica tal
vez la insistencia de la Exposición de Motivos en asegurar el «control jurídico» de todas las
formas de actividad administrativa. Se hace mucho más hincapié en esa finalidad de control
que en la necesidad de proporcionar una tutela judicial efectiva a los derechos e intereses
legítimos de los ciudadanos. Ello se relaciona con la esbozada polémica sobre la influencia
respectiva de los arts, 24.1 y 106.1 CE sobre el contencioso-administrativo a que me he referido
en el último epígrafe de! Capítulo IV.
6. Algo fácil de demostrar a la vista del texto de la Ley. De acuerdo con el art. 1.1, las pretensiones
se debe deducir en todo caso «en relación con la actuación de las Administraciones públicas
sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la ley y
con los Decretos legislativos cuando excedan los límites de la delegación». El Capítulo 1 del
Título III lleva la significativa rúbrica de «Actividad administrativa impugnable». No sólo son
impugnatorios los recursos contra actos y contra reglamentos (art. 25), sino también e! recurso
«contra la inactividad de la Administración» (art. 29.1 «in fine»). Se amplía el catálogo de tipos
de actividad administrativa impugnables, pero no se regulan pretensiones que, a semejanza de
las civiles, no sean impugnatorias. En la doctrina, BACIGALUPO, M.: «¿Es posible ejercitar preten-
siones de condena en los recursos contencioso-administrativos contra actos negativos expre-
sos?», La Ley, 1995-4, pgs. 1105-1108, pg. 1105, YCARCÍi\ Pf:REZ, M.: «El objeto de! proceso», cit.,
pg. 63, también han afirmado que lo que laLey ha hecho es ampliar el catálogo de la actividad
administrativa impugnable.
7. Sobre el carácter de «numerus clausus» del sistema de pretensiones de la LJCA me remito a lo
dicho supra, en el Capítulo lI.
8. Esto quita cierta importancia, aunque no toda, al matiz que la Ley introduce en el art. 29 y
aclara en la Exposición de Motivos (y que constituye su principal aportación frente a la de
1956), en el sentido de que la necesidad de dirigir a la Administración una reclamación previa
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mió algunos elementos de la Ley Santamaría de Paredes a pesar de su voluntad de
reforma, la LJCA/1998 ha sido fiel a la construcción impugnatoria del recurso
contencioso-administrativo en el mismo momento en que se pretenden superar sus
consecuencias negativas",
Todo ello conduce a una regulación excesivamente compleja de las distintas pre-
tensiones. En la lógica procesal común, las pretensiones se definen por su contenido,
por lo que se pide (que se condene al demandado a cumplir una obligación contraída
frente al demandante, que se declare la existencia y contenido de una relación jurí-
dica, que se anule un acto, etc.) , y ese contenido es el que determina tanto los requisi-
tos que deben concurrir para que se estime la pretensión como el contenido de la
sentencia estimatoria. En la LJCA, en cambio, la regulación de las distintas pretensio-
nes (arts. 31-32, sobre todo) depende del régimen de la actividad administrativa im-
pugnable (arts. 25-30), que a su vez está relacionado con la legitimación (en el arto
29), lo que obliga a examinar simultáneamente las tres cuestiones para conocer las
características y ámbito de las distintas pretensiones reguladas'".
A continuación iré estudiando el encaje de las pretensiones de condena en
los distintos cauces procesales regulados en los artículos 29 a 32 de la LJCA.
2. LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN EL RECURSO CONTRA AC-
TOS ADMINISTRATIVOS
En práctica coincidencia con la LJCA/1956, el artículo 25.1 LJCA dispone que
«[e]l recurso contencioso-administrativo es admisible en relación con las disposi-
en caso de inactividad «no convierte a estos recursos en procesos contra la desestimación, en
su caso por silencio, de tales reclamaciones o requerimientos» (§V). Efectivamente es así, y
sobre ello volveré más adelante, pero el proceso sigue siendo impugnatorio de la inactividad,
si bien no de la desestimación de la reclamación o requerimiento previo.
9. En el capítulo anterior he recordado cómo la Exposición de Motivos de la LJCA/1956 justifica
el mantenimiento de la expresión «recurso contencioso-administrativo» a pesar de que el ob-
jeto de la acción deja de ser el acto y pasan a serlo las pretensiones, y cómo esa opción lastró
en parte las posibilidades de la Ley. Lo mismo ocurre con la Ley de 1998, que no ha querido
limitar la utilización del término «recurso» (y de la idea correlativa de impugnación de algún
tipo de actividad administrativa) a las acciones impugnatorias de actos en sentido estricto
(recursos contra una sanción o una liquidación tributaria, etc.), pasando a hablar de pretensio-
nes de condena o declarativas en los demás casos.
La Ley invoca, al explicar el recurso contra la inactividad en la Exposición de Motivos, sus
«precedentes en otros ordenamientos europeos». Como tal recurso contra la inactividad, el
único precedente que puede haber tenido algún papel inspirador es el recurso por omisión
ante el TJCE, que he estudiado en el Capítulo III. BACIGALUPO, M.: «¿Es posible ejercitar preten-
siones de condcna?», cit., ha afirmado esa influencia del Derecho comunitario, al menos res-
pecto al Proyecto de 1995. Como ya he indicado en el Capítulo III, las previsiones de los
Tratados comunitarios sobre las vías de recurso ante el TJCE abiertas a los particulares no son
realmente un modelo para los Derechos nacionales porque con ellas no se ha tratado de
garantizar un de momento inexistente derecho fundamental comunitario a la tutela judicial
efectiva, sino únicamente asegurar unas cuantas posibilidades de intervención al TJCE para
que haga cumplir el Derecho comunitario. El otro precedente, reiteradamente citado en los
trabajos doctrinales sobre la inactividad administrativa, son las pretensiones de condena del
Derecho alemán, pero éstas son pretensiones de condena en sentido estricto y no recursos
contra la inactividad, como he estudiado supra, en el Capítulo 1I.
10. Pone de relieve esa falta de sistemática GARCÍA PÉREZ, M.: «El objeto», cit., pgs. 63-64.
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ciones de carácter general y con los actos expresos y presuntos de la Administración
pública que pongan fin a la vía administrativa (...»>. En este recurso se podrá pre-
tender, no sólo «la declaración no ser conformes a Derecho y, en su caso, la anula-
ción de los actos y disposiciones susceptibles de impugnación» (art. 31.1), sino
también «el reconocimiento de una situación jurídica individualizada y la adopción
de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas
la indemnización de los dafios y perjuicios, cuando proceda» (art. 31.2) 1I.
La novedad no está aquí, en esta reiteración del artículo 42 de la LJCA/1956,
sino en que la legitimación para este recurso se rige por las reglas generales [arto
19.1 a)], lo que supone que basta con «un derecho o interés legítimo», de acuerdo
con el artículo 24.1 CE. Esto significa que la «situación jurídica individualizada»
cuya tutela se puede obtener a través de este recurso puede ser también un simple
interés legítimo, frente a lo que exigía, bajo la apariencia de un requisito procesal
de legitimación, el artículo 28 de la LJCA/1956 12•
Por tanto, este recurso contra actos, si se tiene en cuenta la ampliación intro-
ducida por la LJCA/1998, es suficiente por sí solo para el planteamiento de toda clase de
pretensiones contencioso-adrninistrativas y para el control, en consecuencia, de todas
las formas de actividad administrativa. Para ello sólo se exige interpretarlo como
se venía haciendo (o al menos proponiendo unánimemente) con los preceptos
análogos de la LJCA/1956, entendiendo por acto administrativo impugnable cual-
11. En relación con este precepto, una mínima modificación gramatical respecto a su antecedente
(el art. 42 de la LJCA/1956) ha dado pie a algunos autores para sostener que las pretensiones
de «plena jurisdicción» no tienen que deducirse necesariamente en relación con la impugna-
ción de un acto administrativo. El art, 42 de la LJCA/1956 decía que el demandante «podrá
pretender, además de lo previsto en e! artículo anterior [la anulación de! acto impugnado], el
reconocimiento de una situación jurídica individualizada (oo.) ». El vigente art. 31 LJCA, tras
regular en su ap. 1 la pretensión anulatoria, dispone en e! ap. 2 que el demandante «[tjambién
podrá pretender e! reconocimiento de una situación jurídica individualizada». Tanto CONzALEZ
SALINAS, j.: «Comentario al artículo 31», REDA, 100 (1998), pg. 329, como MElLAN CIL, j. L.:
«Prólogo» a CARCÍA Pf:IU:Z, M.: El objeto, cit., pg. 21, entienden que con esta pequeña modifica-
ción el legislador ha pasado a admitir que se deduzcan pretensiones condenatorias o declarati-
vas independientemente de la impugnación de un acto administrativo, y no sólo en relación con
ella. No comparto esa conclusión porque parte de una interpretación literal del art. 31.2,
desmentida por otros preceptos y por la sistemática de la Ley. CARCÍA PíéREZ, M.: El objeto, cit.,
pg. 71, invoca en este sentido el art, 42.1 b) LJCA, que al regular la cuantía del recurso deja
ver que las pretensiones de condena, o se deducen por la vía de! recurso contra la inactividad
(vcumplimiento de una obligación administrativa») o se formulan «además de la anulación».
Además, el ap. 2 del art, 31 depende, hasta gramaticalmente, de! 1, que regula las pretensiones
en el recurso contra actos, y de la Exposición de Motivos se desprende que los recursos conten-
cioso-administrativos deben tener por objeto siempre o un acto o reglamento, o una inactivi-
dad (en el marco de! arto 29) o un supuesto de vía de hecho, sin que quepan pretensiones
«de plena jurisdicción» no incluidas en ninguno de esos cauces procesales.
12. Refiriéndose al contraste con la LJCA/1956, CONZAu:z Pf:REZ,j.: Comentarios, cit., vol. I, pg. 788,
dice que «en e! nuevo texto se ha roto, con acierto, la conexión entre legitimación y pretensión
que existía en la Ley de 1956, aunque ha sido criticada la innovación por un sector de la
doctrina (CARRillO FALLA) ». También afirma: «Las normas generales sobre legitimación de la
Ley no sufren excepción alguna cuando lo que se pretende del órgano jurisdiccional es que
la Aclministración realice una actividad a que viene obligada por el Ordenamiento jurídico.
Estarán, por tanto, legitimadas todas las personas que enumera el art. 19.1 del nuevo texto»
(op. cit., pg. 724). En el mismo sentido, CARCÍADE ENTERRÍA, E. YT.-R. FERNAl'DEZ: Curso, cit.,
vol. n, pg. 618.
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quier respuesta (o la denegación presunta) a una solicitud formulada a la Adminis-
tración y permitiendo al demandante formular, en relación con esa impugnación,
todas las pretensiones (incluidas las declarativas y de condena) que se hubiesen
deducido previamente en vía administrativa':'.
El único inconveniente que tiene canalizar las pretensiones de condena (o
algunas de ellas) a través del recurso contra los actos administrativos es el mismo
que he puesto de relieve al discutir la opción sistemática del legislador de 1956 en
favor de la construcción unitaria del recurso contencioso-administrativo unificando
los supuestos de «plena jurisdicción" y la acción anulatoria, y consiste en que se
obliga al demandante a forzar la pretensión de condena deduciéndola en relación
con la impugnación de un acto administrativo. Si se estima conveniente que la
deducción de la pretensión de condena en sede judicial sea precedida de un reque-
rimiento a la Administración, es más lógico configurar éste como una reclamación
previa (a imagen de las que se prevén en la vía civil o laboral) que como un recurso
dirigido contra un acto administrativo, pues ello puede producir consecuencias
desfavorables para el ciudadano (como la aplicación de la excepción de acto con-
sentido) que carecen además de fundamento dogmático en este caso, pues el acto
funciona sólo como ficción a efectos procesales.
Por tanto, el recurso contra actos administrativos puede perfectamente servir
para la deducción de cualesquiera pretensiones, incluidas las de condena, si se
interpretan las normas que lo recogen en el mismo sentido que las análogas de la
LJCA/1956 y se tiene en cuenta el nuevo criterio de legitimación. Sin embargo, es
conveniente establecer un cauce procesal específico para las pretensiones de con-
dena, cauce que prescinda de toda referencia a la impugnación de un acto adminis-
trativo. Esto es lo que ha pretendido el legislador con el recurso contra la inactivi-
dad, al que me referiré en el epígrafe siguiente.
Conviene destacar, por último (y sin perjuicio de un análisis más detenido en
el Capítulo XI), que la regulación de la sentencia en los artículos 70 y 71 no tiene
13. A esta interpretación se opone un único obstáculo, más aparente que real, que consiste en
interpretar literalmente el art. 31.2 y sostener que la pretensión de «reconocimiento» y «resta-
blecimiento» de una situación jurídica individualizada es una pretensión dirigida a la conserva-
ción o restauración de un derecho (o interés legítimo) que sirve para reaccionar contra los
perjuicios causados por una actuación ilegal, pero no para obtener el cumplimiento de una
obligación administrativa (que exigiría una auténtica pretensión de condena): el pago de los
haberes de un funcionario no podría calificarse de restablecimiento de una situación jurídica,
sino que sería algo más no incluido en el art. 31.2. Parece que T.-R. FERNI,,"'iDEZ se hace eco de
esta objeción en Arbitrariedad y discrecionalidad, cit., pg. 123, al referirse a los «límites objetivos
del proceso que al juez corresponde resolver, dentro de los cuales entra el restablecimiento
de la situación jurídica anterior del recurrente, pero no su modificación o su mejora, que
haría incongruente la sentencia por "extra" o "ultra pe tita"». Totalmente en contra, GONzAu:z
PÉREZ,J.: Comentarios, cit., vol. 1, pg. 794, al decir que la situación jurídica individualizada puede
ser una posición preexistente al acto administrativo (de ahí las pretensiones conservativas) o
bien estar orientada a obtener una transformación jurídica que el acto impugnado deniega
(derecho al otorgamiento de una licencia). El legislador parece haber desechado toda posibili-
dad de interpretación restrictiva del concepto de «restablecimiento de una situación jurídica
individualizada», puesto que en el art, 71.1 e) da por supuesto que la medida requerida para
dicho restablecimiento puede consistir «en la emisión de un acto o en la práctica de una
actuación jurídicamente obligatoria».
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en cuenta debidamente el carácter claramente subjetivo que tiene en todo caso el
recurso contra actos administrativos en la nueva LJCA. El artículo 70 establece que
la estimación o desestimación del recurso dependerá exclusivamente de que el acto
impugnado sea legal o ilegal, lo que supone otra influencia negativa de la concep-
ción revisora del contencioso. Lo que se estimará o desestimará son las distintas
pretensiones formuladas. Sólo en el caso de pretensiones meramente anulatorias
la ilegalidad del acto es condición suficiente para su estimación. En los demás casos
(englobados en la fórmula del reconocimiento y restablecimiento de una situación
jurídica individualizada), es necesario también que la situación jurídica subjetiva
invocada por el demandante exista en la realidad jurídica. Por tanto, y frente a
lo que sostiene el artículo 71.1 a), la ilegalidad del acto impugnado no implica
automáticamente el reconocimiento y restablecimiento de una situación jurídica
individualizada, puesto que el acto puede ser ilegal y a la vez no estar acreditada
la titularidad subjetiva invocada por el demandante'".
3. EL NUEVO RECURSO CONTRA LA INACTIVIDAD
De acuerdo con el artículo 29.1, «[cjuando la Administración, en virtud de
una disposición general que no precise de actos de aplicación o en virtud de un
acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a realizar una prestación
concreta en favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho
a ella pueden reclamar de la Administración el cumplimiento de dicha obligación.
Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la reclamación, la Administración
no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo
con los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo con-
tra la inactividad de la Administración». En este recurso, «el demandante podrá
pretender del órgano jurisdiccional que condene a la Administración al cumpli-
miento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas»
(art. 32.1).
Con este recurso se ha intentado resolver el problema creado por la supuesta
incapacidad de la LJCA/1956 ante la inactividad material de la Administración, es
decir, por el hecho de que esta Ley permitía obtener una sentencia que declarase
que la Administración había obrado de forma contraria a Derecho al desestimar
una petición del demandante, pero no permitía dar satisfacción al particular
cuando la Administración dicta un acto que le da la razón, pero después no lo
cumple''", Aunque la Ley habla de recurso contra la inactividad, se trata de una
14. En este sentido, TRUJILLO PEÑA, j., C. QUINTiu'olA REDONDO y j. A. BOLEA FORADADA: Comentarios,
cit., vol. I, pg. 429.
15. Esto no se deduce sólo de la Exposición de Motivos (§V), sino también de que el art. 29.1
menciona las prestaciones que la Administración debe llevar a cabo en aplicación de un acto
o en virtud de una norma que no precise de actos de aplicacurn; es decir, cuando el particular
no necesite un acto administrativo sino una actividad material. Dentro de las elaboraciones
doctrinales del concepto de inactividad administrativa se habían subrayado las dificultades
que existen para remediar estos casos mediante el silencio administrativo: vid. NIETO, A.: "La
inactividad materia¡", cit., pgs. 22-23. Ahora bien: o se admite que la LJCA permitía la deduc-
ción de pretensiones de condena en relación con un acto administrativo (yen ese caso tanto
186
VII. Las pretensiones de condena en la Ley reguladora ...
pretensión de condena, como se desprende indirectamente del artículo 31.2 y de
la Exposición de Motivos!",
¿Qué es lo que diferencia a estas pretensiones de condena de las que se pue-
den deducir en relación con el recurso contra actos según el artículo 31.2? Sencilla-
mente, que en las primeras no se impugna ningún acto administrativo, puesto que,
incluso si la Administración responde expresamente a la reclamación previa que
el demandante debe presentar (art. 29.1), esa respuesta no se considera un acto
administrativo y el recurso no tiene por objeto (ni único ni parcial) su impugna-
ción17. Esto es más conforme con la realidad de las cosas, pero ni supone la admi-
sión de las pretensiones de condena (puesto que se sigue hablando de impugna-
ción y de recurso, en este caso contra la inactividad) ni significa que van a acceder
a los Tribunales pretensiones que antes no se podían deducir o que los Tribunales
van a poder controlar formas de actuación administrativa que antes les estuviesen
vedadas: las posibilidades de control son las mismas que había en la LJCA/1956 y
las mismas que habría en la LJCA/1998 si se derogara el artículo 29 18• La innova-
ción verdaderamente relevante consiste en haber suprimido la exigencia de un
derecho subjetivo para poder deducir pretensiones distintas de la anulatoria en
relación con un acto administrativo (art. 31.2).
Si se quiere liberar a los demandantes de la complicación de tener que formu-
lar las pretensiones de condena en relación con la (ficticia) impugnación de un
acto administrativo, lo lógico es que se haga para todas ellas, y aquí es donde la
LJCA/1998 se queda claramente corta'", Curiosamente la exigencia de invocación
de un derecho subjetivo, que la LJCA/1956 imponía para la formulación de preten-
siones de condena en relación con la impugnación de actos administrativos (art.
42), Yque la LJCA/1998 elimina, se traslada ahora al recurso contra la inactividad,
podían admitirse las pretensiones de condena dirigidas al dictado de un acto administrativo
como las que tuviesen por objeto una prestación material), o no se admite, y entonces la
LJCA/1956 sólo permitía obtener sentencias anulatorias, pero no de condena (conclusión esta
última que desconoce tanto e! tenor literal de la Ley como su aplicación práctica).
16. "El recurso se dirige a obtener de la Administración, mediante la correspondiente Sentencia
de condena, una prestación material debida o la adopción de un acto expreso en procedimien-
tos iniciados de oficio, allí donde no juega el mecanismo del silencio administrativo».
17. Esa diferencia, en la que insiste la Exposición de Motivos, la reconocen GARCÍA Pf:REZ, M.: «El
objeto», cit., pgs. 72-73, o DE LA QUADRA-SALCEDO, T.: «Comentario al artículo 29», en REDA,
100 (1998), pg. 295, aunque la niega GONzALEZ Pf:REZ, J.: «El control jurisdiccional», cit., pg.
20.
18. En este sentido, GONzALEZ PÉREZ, J.: «El control jurisdiccional», cit., pgs. 18 Yss., GARRIDO FALLA,
F.: «La vía de hecho», cit., pgs. 22 Yss.
19. En este sentido, GARCÍA DE ENTERRÍA, E. Y T.-R. FElu,ANDEz: Curso, cit., vol. II, pg. 578, quienes
refiriéndose a los arts. 29 y 30 Y dentro de un juicio global positivo, dicen: «La articulación
técnica de estas nuevas acciones carece probablemente del vigor y la amplitud que hubiera sido
deseable, especialmente en el caso de la inactividad de la Administración, dados los términos
excesivamente cautelosos de! art, 29 de la Ley».
Es interesante comparar e! tenor de! art. 29 LJCA con e! ámbito que, en Derecho alemán, los
antecedentes parlamentarios de la VwGO reconocen a la pretensión de condena «<Verpilich-
tungsklage»): «La pretensión de condena abarca tanto el caso de que e! demandante sólo
tenga derecho a que la Administración actúe, así, por ejemplo, cuando tiene derecho a que
se dicte resolución sobre una solicitud, como el caso de que tenga derecho a una actividad
concreta y determinada» «<Bundestag Drucksache» 3/55, pg. 31).
187
11. HUERCO LORi1: Las Pretensiones de Condena en el Contencioso-Administrativo _
que sólo está abierto a quienes tuvieran derecho a una prestación administrativa
concreta, establecida ya con todo detalle en normas o actos susceptibles de ejecu-
ción directa (art. 29.1)20.
Es fácil comprobar que, si se parte de que tanto los derechos subjetivos como
los intereses legítimos deben gozar de una tutela completa frente a la actuación
administrativa (como exige el arto 24.1 CE en los términos estudiados en el Capí-
tulo IV) ,y si esa tutela abarca también la defensa frente a la inactividad y por tanto
las pretensiones de condena, el artículo 29 LJCA no recoge todas las pretensiones
de condena constitucionalmente exigidas. Ello obliga, haciendo una interpretación
conforme con la CE y en línea con el precedente de la LJCA/1956, a canalizar ese
resto de pretensiones de condena a través del recurso contra actos, concretamente
a través de las pretensiones de reconocimiento o restablecimiento de una situación
jurídica individualizada". Operación avalada por el propio artículo 71.1, apartados
b) y e), de la LJCA, que configura a los pronunciamientos de condena de todas
clases como una de las posibles medidas exigidas por el restablecimiento de una
situación jurídica individualizada y por tanto como resultado indistintamente del
recurso contra actos (arts. 25.1 y 31.2) Ydel recurso contra la inactividad (arts. 29.1
y 32.1)22.
20. La Exposición de Motivos alude a otro campo del recurso contra la inactividad: la solicitud de
que la Administración dicte un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio. Con ello
se atiende a otro ele los lugares comunes de la doctrina sobre la inactividad: la insuficiencia
de la «técnica silencial» para «convertir en formal la inactividad material» (por todos, vid.
GÓMEZ PUENTE, M.: La inactividad, cit., pgs. 135 y 199). Prescindiendo ahora de la crítica a esta
idea (vid. supra, la nota 42 del Capítulo VI), lo cierto es que aunque tal modalidad de recurso
se preveía en el Proyecto de 1995, con posterioridad se suprimió, con lo que la Exposición de
Motivos se ha quedado desfasada en este punto. En la redacción final de la Ley, e! recurso
contra la inactividad no puede ser utilizado para pedir que se condene a la Administración a
dictar un acto, tal como se desprende del art, 29.1.
21. Ya me he referido a ello en e! Capítulo II, al que me remito. Por otro lado, la exigencia de
un derecho subjetivo para la interposición del recurso contra la inactividad administrativa es
al menos tan asisternática como la que contenía el art. 43 de la LJCA/1956.
BACIGALUPO, M.: «¿Es posible ejercitar pretensiones de condena?», cit., pg. 1107, sostuvo, a
partir del Proyecto de 1995 (coincidente, en este punto, con el de 1997 y con e! texto final-
mente aprobado) yen tono crítico frente al mismo, que el sentido de los actuales arts. 29 y
32 es que sólo se puede obtener una Sentencia que condene a la Administración a dictar un
acto administrativo si se interpone un recurso contra la inactividad. Según este autor, para
saber si se pueden formular pretensiones de condena en relación con actos administrativos,
hay que determinar «si estos actos pueden o no ser objeto del recurso contra la inactividad
administrativa, pues es éste (...) en e! que el demandante puede pretender del órgano jurisdic-
cional que condene a la Administración a una actuación positiva determinada a la que ésta
esté obligada». De ahí la crítica de este autor (pg. 110S), puesto que no está justificado limitar
la pretensión de condena a los supuestos de inactividad, y descartarla cuando la Administra-
ción haya dictado un acto denegatorio expreso. A ello se puede responder a partir del tenor
literal del art. 29.1 LJCA: para que se enerve e! recurso contra la inactividad administrativa no
basta con que la Administración haya actuado de alguna manera. Sólo en caso de que haya
cumplido lo solicitado o se haya llegado a un acuerdo quedará cerrada esa vía procesal.
22. Otra opción es la defendida por J. GONZÁLEZ PÉREZ, que consiste en hacer caso omiso de la
literalidad del art. 29.1 y leer «derechos e intereses legítimos» donde éste dice «quienes tengan
derecho». «No puede interpretarse el nuevo texto legal en el sentido de que únicamente están
legitimados para formular una pretensión frente a la Administración aquellos que tuvieran
derecho a la prestación concreta que motivó su reclamación. La desafortunada redacción de!
nuevo texto no puede conducir a una restricción de la legitimación contraviniendo la doctrina
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La complicación que introduce la LJCA en el ya confuso panorama de las
pretensiones de condena es notable, por tanto, si se toma en serio el nuevo recurso
contra la inactividad. Por un lado, se establece un nuevo cauce procesal porque,
como se dice en la Exposición de Motivos, canalizar esas pretensiones como impug-
nación de actos administrativos es muy complejo y casi impide el control de esta
forma de actividad administrativa, y por otro se obliga a seguir recurriendo a ese
cauce procesal impropio en múltiples casos'". Con el añadido de que la aplicabili-
dad de una u otra vía de recurso, que exige utilizar conceptos tan escurridizos
como el de derecho subjetivo o la distinción (totalmente difuminada en nuestro
Derecho tras cuarenta años de aplicación de la LJCA) entre acto administrativo y
actuación material, tiene consecuencias concretas en materia de plazos y vía admi-
nistrativa previa, dificultando el acceso a la tutela judicial'".
Según parece, la razón de que, una vez decidida la introducción de un recurso
contra la inactividad, se le haya dado un contenido tan restrictivo, no es la idea de
que sólo en esos casos puedan los particulares formular pretensiones de condena,
sino que se encuentra en la prevención del legislador frente a los posibles excesos
en el control judicial de la discrecionalidad adrninistrativa'". Lo que se ha preten-
de! Tribunal Constitucional que había estimado derogadas las normas preconstitucionales que
así lo habían establecido» (Comentarios, cit., vol. I, pg. 724). El principal argumento es la siste-
mática, es decir, que el art. 29 no puede, por su ubicación, alterar la regla de legitimación del
19. Entiendo que, aunque la interpretación propuesta por este autor sería preferible "de lege
ferenda», e! art. 29 establece claramente una regla de legitimación que no es fácil de superar
con ese único argumento sistemático. La interpretación conforme con la CE a que también
recurre CONZÁLEZ PÉREZ puede ser satisfecha también de un modo menos opuesto al tenor
literal de la Ley, es decir, reconduciendo al recurso contra actos (arts. 25 y 31.2) los supuestos
de inactividad no incluidos en el arto 29.
23. En este sentido, vid. RODRÍGUEZ DE SANTIAGO,]. M.: Los convenios entre Administraciones Públicas.
Madrid, 1998, pgs. 411-412, para quien: a) es incoherente introducir un recurso contra la
inactividad (es decir, no impugnatorio de un acto administrativo) para la formulación de
pretensiones de condena y a la vez mantener para otras pretensiones de condena el esquema
silencio negativo/acción impugnatoria con pretensión de condena (que servía para canalizar
las acciones de condena cuando no estaba prevista una acción «ad hao», y b) la nueva regula-
ción plantea problemas, al hacer necesario distinguir entre acto administrativo y actividad
material (cuya omisión da lugar a un recurso contra la inactividad).
24. Respecto a esas diferencias prácticas, baste recordar (sin perjuicio de la remisión al Capítulo
X), que cuando se pida a la Administración una prestación material y no un acto, basta presen-
tar una solicitud y, en caso de no obtener un resultado favorable en e! plazo de tres meses,
acudir directamente al contencioso presentando recurso contra la inactividad. Cuando lo que se
pida sea un acto, hay que presentar una solicitud, esperar al plazo de silencio establecido, y
presentar en su caso un recurso de alzada, antes de poder acudir al contencioso. Respecto a
la complejidad del nuevo sistema, vid. RODRÍGUEZ DE SANTIAGO,]. M.: Los convenios, cit., pgs. 411-
412; CARCÍA PÉREZ, M.: "El objeto del proceso», cit., pg. 65.
25. Así, la Exposición de Motivos afirma, a renglón seguido de la glosa de! recurso contra la
inactividad: "Claro está que este remedio no permite a los órganos judiciales sustituir a la
Administración en aspectos de su actividad no prefigurados por e! derecho, incluida la discrec-
cionalidad en el "quando". de una decisión o de una actuación material, ni les faculta para
traducir en mandatos precisos las genéricas e indeterminadas habilitaciones u obligaciones
legales de creación de servicios o realización de actividades, pues en tal caso estarían inva-
diendo las funciones propias de aquélla. De ahí que la Ley se refiera siempre a prestaciones
concretas y actos que tengan un plazo legal para su adopción y de ahí que la eventual Sentencia
de condena haya de ordenar estrictamente e! cumplimiento de las obligaciones administrativas
en los concretos términos en que estén establecidas» (§v). Tienen gran valor en este sentido
las palabras de quien presidió la comisión redactora del Proyecto de 1995 (inalterado en este
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dido es evitar que, invitados por la Ley a dictar sentencias de condena, los Jueces
y Tribunales extraigan, a partir de preceptos genéricos, concretas obligaciones de
hacer a cargo de la Administración. La solución me parece, además de asistemática,
poco útil, porque las pretensiones de condena expulsadas del recurso contra la
inactividad van a deducirse por la vía del artículo 31.2. Los límites del control
judicial de la discrecionalidad deben ser respetados porque son límites inherentes
a la función judicial, sin que sea necesario, para garantizar ese respeto, exigir requi-
sitos adicionales para la formulación de pretensiones de condena.
A mi juicio, la forma más adecuada de aplicar el sistema de pretensiones de
la LJCA para no privar a los titulares de intereses legítimos de la tutela que les
garantiza la CE ni dificultar de forma también inconstitucional el acceso al conten-
cioso-administrativo es configurar el recurso contra actos como una acción de al-
cance general, a través de la cual se puede plantear cualquier pretensión, incluidas
las de condena relativas a la inactividad material. Además, cuando se den los requi-
sitos del artículo 29.1 se podrá optar por la interposición del recurso contra la
punto),j. LEGUINA. En el debate celebrado en 1995 y recogido en el libro La reforma de la Ley
de la jurisdicción Contencioso-Adnunistratioa. Barcelona, 1995, explicó el funcionamiento del re-
curso en los siguientes términos, que por su claridad creo que merece la pena transcribir: "Un
particular se dirige a la Administración como interesado y presenta una solicitud para que se
le reconozca tal derecho o interés, o se le satisfaga tal pretensión. Supongamos que la respuesta
a dar a esa solicitud entra dentro de las potestades más o menos discrecionales de la Adminis-
tración. Esta tiene el deber de resolver, de decir sí o de decir no. Si no dice nada, empiezan
a regir los plazos y la presunción de la voluntad de la Administración o la creación del acto
presunto negativo, o positivo (...). Agotada la vía administrativa por acto presunto negativo,
se abre la vía contenciosa a través del recurso tradicional contra un acto administrativo pre-
sun to, pero un acto administrativo. Ese es el régimen general para todas las inactividades de
la Administración, para todos los silencios, cualesquiera que sean las normas que rijan esas
conductas. El texto lo que quiere hacer es aislar de ese mundo unas inactividades que contradi-
cen directamente normas legales, sus propios actos, convenios o contratos de la Administra-
ción, en virtud de los cuales se reconoce el derecho a obtener una prestación concreta.
Cuando inicio un procedimiento administrativo como interesado, no tengo derecho a una
prestación concreta, como regla general, en algunos supuestos sí, pero no en todos. De lo que
este texto trata es de en esos casos -de los cuales podemos trazar las líneas generales de su
perfil, la jurisprudencia nos viene diciendo por dónde tiene que transcurrir la línea fron teriza,
pues pueden plantearse supuestos dudosos de si encajan dentro del recurso tradicional o de
este nuevo recurso de la inactividad-, abrir la posibilidad de acudir lo más rápidamente posible
ante los tribunales, darle la última oportunidad a la Administración de evitar el pleito. Transcu-
rrido ese plazo de oportunidad, el objeto del pleito es la inactividad, la no entrega de la
prestación a la que está legalmente obligada» (pg. 102). La misma idea en su ponencia, pgs.
23-24.
Defiende esta tesis también otro miembro de esa comisión, TORNOS, j.: "Ámbito, extensión y
limites», cit., pg. 36. Lo mismo afirma M. GARCÍA PÉREZ al interpretar en "El objeto de! pro-
ceso», cit., pg. 72, e! texto finalmente aprobado: «los Jueces y Tribunales no se verán en la
tesitura de tener que "sustituir" a la Administración ante su inactividad, porque los términos
de su cumplimiento se desprenden objetivamente de la norma, de! acto, del contrato o del
convenio. Con ello se evita la polémica que tantas páginas de doctrina ha ocupado (... ) ». "La
Exposición de Motivos aclara que con ello [sentencia de condena] no se pretende que los
órganos jurisdiccionales sustituyan a la Administración en aspectos de su actividad no prefigu-
rados por el Derecho, ni les permite imponer mandatos precisos a genéricas obligaciones
legales, porque en ese caso se estaría invadiendo la función propia de la Administración. (... )
Este inciso puede ser el foco de importantes problemas prácticos. Sobre todo en los últimos
tiempos en que el debate sobre la discrecionalidacl administrativa y el control judicial se ha
agudizado» (pg. 74).
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inactividad, aprovechando las ventajas que ofrece en cuanto a la tramitación de la
vía administrativa previa. Creo que no es muy arriesgado predecir que esta solución
será la que se imponga en la práctica. Lo contrario supondría obligar a aquellos
demandantes que quieren deducir una pretensión de condena, y que han presen-
tado previamente una solicitud a la Administración, a optar entre impugnar la
denegación como si fuese un acto, deduciendo en relación con él la correspon-
diente pretensión de condena (art. 31.2 LJCA), o presentar un recurso contra la
inactividad (art. 29.1), con el riesgo de ver inadmitido el recurso (e incluso pre-
cluido el plazo de impugnación) en caso de que el órgano jurisdiccional compe-
tente no considere correcta la elección efectuada.
4. EL ACTO ADMINISTRATIVO COMO TÍTULO «QUASI» EJECUTIVO: LA
ACCIÓN REGULADA EN EL ARTÍCULO 29.2 DE LA LEY JURISDICCIO-
NAL
En la tramitación parlamentaria de la LJCA/1998 se añadió un apartado 2 al
actual artículo 29, que dispone: «Cuando la Administración no ejecute sus actos
firmes podrán los afectados solicitar su ejecución, y si ésta no se produce en el plazo
de un mes desde tal petición, podrán los solicitantes formular recurso contencioso-
administrativo, que se tramitará por el procedimiento abreviado regulado en el
artículo 78». J. GONZÁLEZ PÉREZ solicitó públicamente antes de la aprobación de la
Ley que se previera en la misma un proceso ejecutivo mediante el que se pudiera
obtener una condena que obligase a la Administración a ejecutar sus actos firmes
en caso de que no hubiera procedido a dicha ejecución. Tal proceso se iniciaría,
lógicamente, a instancia de un particular favorecido por dicho acto y sin necesidad
de discutir la legalidad del mismo (que habría de entenderse aceptada implícita-
mente por la Administración) en un proceso de cognición/", Tal solución había
sido considerada demasiado radical por los redactores del Proyecto de 199527• De
todas formas, el propio GONZÁLEZ PÉREZ ha criticado el precepto porque lo que se
ha previsto es un procedimiento abreviado, pero que sigue siendo un proceso de
cognición y no un ejecutivo (que no existe como tal en la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa) 28.
26. Vid. Comentarios, cit., vol. I, pgs. 713-714: si existe ya «un título ejecutivo con fuerza obligatoria
(...) lo que impondría la tutela jurisdiccional efectiva sería arbitrar un proceso administrativo
ejecutivo -al igual que existe en el proceso civil- en el que, dando por supuesto -por estar
decidido y no admitirse discusión sobre ello- la obligación de dar o hacer, la tramitación
tratará de hacer efectiva la realización de aquella actividad necesaria para su realización».
27. Según informa]. TORNOS la Comisión se planteó introducir «un proceso de ejecución directo,
reconociendo al particular un título directo de ejecución" (en el debate de La reforma, cit.,
pg. 89). Sin embargo, «[n] os ha parecido que quizás era una medida excesivamente radical
no darle la oportunidad a la Administración de discutir ese título".
28. Vid. GONZÁLEZ Pf:REZ,].: Comentarios, cit., vol. I, pg. 715: se continúa «obligando a seguir un
proceso que sigue siendo declarativo. Este régimen sería correcto justamente para los demás
supuestos de inactividad; pero no para aquel que lo que postula es un proceso ejecutivo».
Insiste en esta idea en las pgs. 721-722. De hecho dice (pg. 724) que la necesidad de someter
pretensiones materialmente ejecutivas a un proceso declarativo (aunque abreviado) «supone
una quiebra del principio de la tutela judicial efectiva». En la misma línea se manifiestan
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El supuesto de hecho de esta norma ya estaba incluido en el concepto gené-
rico de inactividad administrativa del artículo 29.1. Lo que hace el 29.2 es dar un
tratamiento especial a un tipo de inactividad administrativa, la que consiste en la
inejecución de actos firmes. La especialidad consiste en que se reduce el tiempo
que se debe dar a la Administración para que conteste al requerimiento antes de
acudir al contencioso (de tres meses pasa a uno) y se ordena que el contencioso
se tramite por el procedimiento abreviado'".
La analogía con el proceso civil no debe hacer olvidar que la Administración
puede disponer en ciertos casos de discrecionalidad en la ejecución. Una cosa es que
la Administración pueda proceder a la ejecución forzosa de sus actos (art. 95 LRJ-
PAC), estando los particulares obligados a soportarla, y otra distinta que la Adminis-
tración esté obligada a proceder a dicha ejecución en todo caso o siempre que
haya interesados en ella'". El argumento analógico de los títulos ejecutivos privados
enumerados en el artículo 1429 LECiv no puede ser tomado al pie de la letra, pues
la doctrina ha limitado siempre toda traslación al acto administrativo de elementos
tomados de la teoría del negocio jurídico-privado'". Mientras que la función de los
CARCÍA DE ENTERRiA, E. YT.-R. FERNANDEZ: Curso, cit., vol. JI, pg. 617, para quienes «hubiera sido
más lógico haber montado (...) un verdadero juicio ejecutivo, desde e! momento en que el
acto administrativo firme es un "título ejecutivo" de valor en ningún caso inferior al de la letra
de cambio, por ejemplo».
29. Por otro lado, este régimen especial contradice al general de! recurso contra la inactividad
(art. 29.1) en lo que se refiere a los presupuestos de la pretensión (sobre todo la legitimación).
Cualquier interesado puede pedir que la Administración ejecute un acto firme. No se exige
que el demandante tenga derecho a la ejecución y que el acto firme obligue a la Administra-
ción, precisamente, a realizar una prestación concreta en favor de una o varias personas deter-
minadas. Con esta redacción, por ejemplo, un denunciante podría demandar a la Administra-
ción para que ésta ejecutara una sanción firme (art. 29.2), mientras que no puede presentar
un recurso contra la inactividad para que inicie un procedimiento sancionador (art. 29.1). Ha
reparado en esta incoherencia DELA QUADRA-SAI.CEDO, T.: «Comentario al artículo 29», cit., pg.
312.
30. J. CONzALEZ PÉREZ niega esto categóricamente, al decir, en Comentarios, cit., vol. l, pg. 721, que
cuando el acto administrativo sea firme o bien cuando haya sido recurrido pero no suspen-
dido, «la Administración viene obligada a llevarlo a puro y debido efecto inmediatamente (arts.
57 y 94, LI~-PAC), procediendo a la ejecución forzosa a través de los cauces procedimentales
que la Ley prevé (arts. 95 y 96, LRJ-PAC)". También parece sostener esta tesis DE LA QUADRA-
Sxt.ccoo, T.: «Comentario al artículo 29", cit., pgs. 310-311. Dice que la ejecutividad de los
actos «opera también contra la propia Administración que debe ejecutarlos", y que «pocas
cosas podrán alegarse por la Administración para explicar la situación". Defendiendo su pro-
puesta de que se tasen expresamente las excepciones oponibles por la Administración (en la
línea del art. 1464 LECiv), enumera entre ellas la posibilidad de que surjan «razones de interés
público sobrevenido y posterior a la firmeza de! acto administrativo", lo que puede poner en
entredicho el automatismo de la ejecución de los actos.
J. BARCELONA LLOP afirma, en principio, el carácter discrecional de la ejecución, en Ejecutividad,
ejecutoriedady ejecución forzosa de los actos administrativos. Santander, 1995, pgs. 302-310. Para él,
esta discrecionalidad no depende de que haya o no sujetos interesados en la ejecución del
acto, si bien, como ocurre con cualquier decisión discrecional, la Administración está obligada
a motivarla y los posibles interesados pueden impugnarla. Buena parte de la Jurisprudencia
citada por él se refiere a un supuesto muy especial, como es la potestad administrativa de
suspender cautelarmente la ejecución de los actos recurridos. En este caso, es evidente que la
situación no es exactamente igual a la prevista en el art. 29.2, puesto que el acto de cuya
ejecución se trata no es aún firme.
31. En este sentido, CARCÍA DE ENTERRiA, E. Y T.-R. FERJ'iA¡'iDEZ: Curso, cit., vol. I, pg. 540: «El acto
administrativo no es el paralelo en el Derecho público de la teoría del negocio jurídico en el
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títulos ejecutivos privados (art. 1429 LECiv) es la de constituir, declarar, modificar
o extinguir derechos y obligaciones entre las partes, el acto administrativo está
ordenado a la satisfacción de los intereses colectivos (art. 53.2 LRJ-PAC), por lo
que no siempre crea derechos en favor de terceros ni obliga a la Administración a
proceder a su ejecución, incluso cuando hay interesados en esa ejecución. De todas
formas, sea cual haya sido la «voluntas legislatoris», lo cierto es que no está prevista
en este procedimiento especial una lista tasada de motivos de oposición (máxime
no siendo en sentido estricto un proceso ejecutivo), por lo que nada impide a la
Administración alegar, frente a la demanda del particular, que no está obligada a
proceder a la ejecución, lo que' llevará a discutir si la ejecución es, en ese caso
concreto, obligatoria o discrecional, y en este segundo caso, naturalmente, si la
Administración ha ejercido conforme a Derecho esa potestad discrecional.
Derecho privado; (v.,) En nuestro Derecho bastará comparar el principio de autonomía pri-
vada formulado por los arts. 674, 675, 1091 Y 1255 CC, que expresa la idea «subject made
law», con el principio de tipicidad que formula (oo.) el pár. 2º elel art. 53.2 LPC".
7.-Las pretensiones de condena .. 193
PARTE III
LOS ELEMENTOS DE LAS PRETENSIONES
DE CONDENA
Capítulo VIII
El ámbito de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa en relación con las pretensiones
de condena
1. LOS CRITERIOS QUE DETERMINAN LA ATRIBUCIÓN DE UNA PRETEN-
SIÓN DE CONDENA A LAJURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVA
El artículo 1.1 LJCA dispone que la Jurisdicción Contencioso-Administrativa
conocerá de las pretensiones deducidas en relación con la actuación de las Admi-
nistraciones Públicas sometida al Derecho administrativo. Éste es, por tanto, el
criterio normativo que determinará la atribución a uno u otro orden jurisdiccional
de las pretensiones de condena dirigidas contra una Administración Pública o cual-
quiera de los entes de Derecho público enumerados en el artículo 1.2.
La LJCA/1998 ha introducido una novedad respecto a su predecesora, la Ley
de 27 de diciembre de 1956, consistente en sustituir la palabra «actos» por «actua-
ción». Con ello se ha querido llevar a la cláusula general una de las ideas en que
más ha insistido el legislador de 1998: la actividad administrativa impugnable (Tí-
tulo III, Capítulo 1) no se limita a los actos administrativos, sino que se incluyen
también en ella los reglamentos (que ya la Ley de 1956 recogía como objeto de
recurso) así como la inactividad administrativa y la vía de hecho, que por primera
vez pueden ser «impugnadas» a través de recursos específicos, lo que no quiere
decir que bajo la Ley de 1956 los particulares estuvieran indefensos frente a ellas l.
Con este cambio, carente de consecuencias prácticas, se introduce una cierta
confusión en la sistemática del contencioso-administrativo que pone de manifiesto,
a mi juicio, la necesidad de prescindir del carácter revisor en la determinación
normativa del ámbito de este orden jurisdiccional, sustituyendo así la actual cláu-
sula general por otra más adaptada a su contenido y funciones actuales.
El criterio delimitador tradicional, según el cual el elemento que atrae la com-
petencia de la jurisdicción contencioso-administrativa es el dato de que el recurso
1. Sobre las diferencias entre los sistemas de pretensiones de las Leyes de 1956 y 1998, me remito
a los dos Capítulos precedentes.
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tenga por objeto un acto administrativo (sin perjuicio de que en él se hagan valer
otras pretensiones además de la anulatoria), es perfectamente lógico cuando lo
que persigue el demandante es defenderse frente a un acto administrativo lesivo
para sus derechos e intereses y que considera ilegal, de modo que las pretensiones
ejercidas sean de anulación y, en su caso, de eliminación de los perjuicios causados
por el acto (sea por vía indernnizatoria o mediante «restitutio in integrurn»).
Cuando el demandante deduce una pretensión de condena, el objeto de la
pretensión es un acto o una prestación material que la Administración no ha dic-
tado o realizado y que, por lo tanto, no pueden ser objeto de impugnación. Según
la Ley de 1956, la forma de deducir esa pretensión era provocar la producción de
un acto administrativo denegatorio, expreso o presunto, y formular «en relación
con» él la pretensión de condena. Era el carácter administrativo de ese acto el
determinante de la competencia de los Tribunales Contencioso-Administrativos.
La función del acto administrativo es distinta en uno y otro caso, porque en el
primero ese acto es el objeto de la pretensión principal del demandante y en el se-
gundo es sólo un pretexto, una «percha» que el demandante utiliza para poder dedu-
cir su pretensión de condena. Al ser el acto en ambos casos, sin embargo, el elemento
que define la competencia de la jurisdicción administrativa, se produce una primera
inconsecuencia de laLey que hace necesaria una interpretación sistemática. En rigor,
lo que hacía bajo la Ley de 1956 (y ahora) que de una pretensión de condena conocie-
sen los Tribunales Contencioso-Administrativos era la naturaleza administrativa de la
relación jurídica de la que surge la pretensión. Es obvio que una pretensión de con-
dena basada en una relación jurídico-privada (un contrato de Derecho privado, por
ejemplo) no pasa a estar incluida en el ámbito de la jurisdicción contencioso-adminis-
trativa por el hecho de que la Administración responda mediante un acto administra-
tivo a la solicitud que le formula el particular. Otra cosa es que éste pueda interponer
un recurso contencioso-administrativo contra ese acto para pedir exclusivamente su
anulación (anulación debida, en primer lugar, a la falta de competencia de la Admi-
nistración para resolver mediante acto administrativo cuestiones de Derecho pri-
vado). Del mismo modo, en aquellos casos en que la Administración no responde
expresamente a la solicitud en la que un particular le reclama una determinada pres-
tación, si interpretamos ese silencio como la denegación presunta de un acto admi-
nistrativo, que abre la vía contencioso-administrativa (según el arto 4.2LRJ-PAC) y no
como la denegación presunta de una reclamación previa al ejercicio de acciones en
vía civil o laboral, que permitiría acudir a los Tribunales de estos órdenes jurisdiccio-
nales (arts. 120 y ss. LRJ-PAC) es debido a la naturaleza de la relaciónjurídica material
de la que se deriva la pretensión formulada.
Lo que ha hecho la Ley de 1998 con la utilización del término «actividad» es
aumentar esa ambigüedad, sin mayores consecuencias prácticas, puesto que ya an-
tes el criterio real era, en el caso de las pretensiones de condena, la naturaleza de
la relación jurídica de la que se deriva la pretensión. Bajo la Ley de 1956, el acto
administrativo determinante de la competencia de los Tribunales Contencioso-Ad-
ministrativos era en todo caso el acto impugnado en el recurso, es decir, el acto
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resultante de la vía administrativa previa, ya fuese un acto de gravamen que por sí
solo daba lugar al recurso (una sanción, por ejemplo) o bien un acto provocado
por el particular para poder deducir en vía contencioso-administrativa una preten-
sión de condena (por ejemplo, la denegación expresa o presunta de la petición
dirigida a la Administración por el particular para que ésta le reconociera el dere-
cho a percibir un determinado complemento específico).
La Ley de 1998 también obliga a cubrir una vía administrativa en todo caso antes
de acudir al contencioso-administrativo, vía que en unos casos da lugar a la produc-
ción de un acto administrativo que después será objeto de impugnación (arts. 25 y
31) yen otros casos simplemente da lugar a una respuesta expresa o presunta a la
solicitud del particular, permitiendo a éste interponer un recurso contra la inactivi-
dad administrativa (arts. 29 y 32). Si ahora tenemos en cuenta que las pretensiones
de condena se deducen en unos casos en relación con actos administrativos y en otros
por la vía del recurso contra la inactividad (como he expuesto ya en los Capítulos II
y VII), Yexaminamos este resultado a la luz del artículo 1.1 LJCA, vemos que, en el
primer supuesto, lo que determina que la pretensión quede integrada en el ámbito
de la jurisdicción contencioso-administrativa es la naturaleza del acto con el que la
Administración responde a la petición del particular, el acto en relación conel cual se
deduce la pretensión, mientras que en el segundo supuesto lo que atrae la competen-
cia de la jurisdicción administrativa es la naturaleza administrativa de la inactividad,
que depende, lógicamente, de que la prestación solicitada a la Administración se rija
por el Derecho administrativo.
Parece claro que esta distinción, de una complejidad verdaderamente notable e
innecesaria, no está justificada. Además, ninguno de esos dos criterios es realmente
la causa de que el conocimiento y resolución de la pretensión estén atribuidos a la
jurisdicción contencioso-administrativa, como es fácil comprobar. Por un lado, ya he
explicado en este epígrafe que el hecho de que la Administración responda a una
solicitud por medio de un acto administrativo no significa por sí solo que la preten-
sión de condena en que se puede transformar esa solicitud en caso de ser desatendida
corresponda necesariamente al ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa,
siendo necesario para ello que la relación jurídica de que deriva sea de naturaleza
jurídico-administrativa. Además, en rigor, tampoco la naturaleza de la prestación soli-
citada (es decir, la naturaleza de la actividad o inactividad, a que se refiere el arto 1.1
LJCA) es determinante, puesto que en muchos casos esa prestación será jurídica-
mente indiferente (sobre todo cuando es una cantidad de dinero) y sólo la naturaleza
de la relación jurídica de la que se deriva (funcionarial, tributaria, de un contrato
administrativo) remitirá a uno u otro orden jurisdiccional.
2. HACIA LA SUPERACIÓN DE LA INFLUENCIA DEL CARÁCTER REVISOR
DEL CONTENCIOSO EN LA DETERMINACIÓN DEL ÁMBITO DE LA JU-
RISDICCIÓN ADMINISTRATIVA
Lo que se ha expuesto en el epígrafe anterior no es más que la proyección a
un caso concreto (el de las pretensiones de condena) de los problemas que plantea
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mantener un criterio delimitador de la jurisdicción administrativa básicamente revi-
sor (el de la naturaleza de la actividad impugnada) cuando el contencioso es ya el
vehículo para la deducción de todo tipo de pretensiones. Partiendo como es nece-
sario de esta última constatación, sería mucho más adecuado, a mi juicio, utilizar
como criterio delimitador en la cláusula general uno análogo al que se utiliza para
delimitar los órdenes civil y social': el del sector del ordenamiento jurídico del que
se derivan las correspondientes pretensiones o, lo que es lo mismo, la naturaleza
de la cuestión litigiosa o de la relación jurídica de la que se deriva la pretensión",
La implantación de este nuevo criterio traería diversas ventajas en una materia
cuya situación actual es bastante confusa (además de la ventaja inicial y básica de
utilizar un criterio transparente y lógico, algo que difícilmente se puede predicar
del actual, como he intentado mostrar en el epígrafe anterior). En primer lugar,
al emplearse un mismo punto de conexión (la naturaleza de la cuestión litigiosa,
es decir, de la relación de la que se deriva la pretensión) para determinar el ámbito
de los distintos órdenes jurisdiccionales que pueden entrar en conflicto (es decir,
el civil, el contencioso-administrativo y el social), se facilita la solución de los casos
dudosos. Es bien sabido que, al determinarse la competencia de los órdenes civil y
social por un criterio material (naturaleza de la relación jurídica) y el contencioso-
administrativo por un criterio formal o procedimental (presencia de un acto admi-
nistrativo), es necesario resolver todos aquellos supuestos en los que la Administra-
ción dicta un acto pero la relación jurídica de fondo es laboral, lo que ha dado a
múltiples reformas legislativas basadas por lo general en la utilización de listas de
supuestos atribuidas a uno u otro orden jurisdiccional". La solución que aquí se
propone plantea, como es lógico, el problema de distinguir entre Derecho adminis-
trativo y laboral (lo que no resulta fácil en múltiples supuestos en los que el Dere-
cho supuestamente laboral es básicamente Derecho administrativo sectorial inde-
pendizado por razones más bien académicas, como ocurre con las sanciones
reguladas por la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social o el Derecho
de la Seguridad Social), pero el sistema actual se enfrenta también a ese problema
[arts. 3 a) de la LJCA y 3 de la LPL] y además a la cuestión, que no tiene respuesta
lógica posible, de decidir la adscripción a uno u otro campo de las cuestiones en
que se dan cita simultáneamente el criterio de la Jurisdicción Administrativa (pre-
sencia de un acto administrativo) y el de la social o civil (que la relación jurídica
pertenezca a uno u otro de estos sectores jurídicos)".
2. ~rts. 9.2 y 9.5 LOP] Y 1.3 de la Ley de Procedimiento Laboral.
3. Este es el criterio que utiliza el Derecho alemán en el §40 VwGO, según el cual la jurisdicción
administrativa conocerá de todas las controversias de Derecho público, a no ser que tengan
carácter constitucional (lo que atraería la competencia de la jurisdicción constitucional, ya se
trate del BVerfG o de los Tribunales Constitucionales de los «Lánder») o que hayan sido atribui-
das a otra jurisdicción por una ley federal. La referencia al Derecho alemán es aquí inevitable
por haber llevado más lejos que los demás de nuestro entorno la superación del carácter revisor
de la justicia administrativa. También se ha mostrado partidario de la incorporación de este
criterio a nuestro Derecho GONzAu:z-VARAS, S.: en Problemas procesates, cit., pgs. 69 Y ss. Y257.
4. Sobre la insatisfacción generada por el actual sistema, vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, E. YT.-R. FERNílJ'l.
DEZ: Cuno, vol. Il, cit., pgs. 587 Yss.
5. Sobre los problemas de la distribución competencial entre los órdenes social y contencioso-
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Por otro lado, esta propuesta permite dar un encaje técnico adecuado al actual
resurgimiento de la actividad arbitral de la Administración. Este fenómeno consiste
en la atribución a órganos administrativos (en unos casos encuadrados en una
Administración territorial, en otros casos Administraciones independientes) de la
competencia para resolver los conflictos que se puedan plantear entre los operado-
res de un determinado sector. En algunos supuestos, esta actividad arbitral se en-
marca en los parámetros de la Ley de Arbitraje de 1988: el recurso al arbitraje es
potestativo para las partes y el laudo emitido por la Administración está sometido
al mismo régimen de impugnación (por causas tasadas y ante la jurisdicción civil)
que los laudos privados ordinarios'', En los demás supuestos, la competencia de la
Administración para resolver el conflicto no requiere un acuerdo previo entre las
partes y su resolución constituye un acto administrativo sometido al régimen de
impugnación propio de éstos, es decir, ante la jurisdicción contencioso-administra-
tiva7.
El problema que plantea la utilización de esta técnica jurídica por el legislador
es que, movida" por simples consideraciones de oportunidad, lleva a un desplaza-
miento constante de las fronteras entre los distintos órdenes jurisdiccionales. Desde
el momento en que se atribuye a la Administración la competencia para resolver
mediante acto administrativo sobre una determinada relación jurídica, el asunto
pasa a ser de la jurisdicción de los Tribunales Contencioso-Administrativos, aunque
el conflicto resuelto por ese acto administrativo enfrente a dos particulares y se
refiera a una relación jurídica de Derecho privados. Es cierto que si se atribuye a
administrativo, en el sentido del texto, vid. PARADA VAZQUEZ, R.: «Informe sobre la Administra-
ción y la Jurisdicción Contencioso-Administrativa en el Anteproyecto de Bases para una Ley
Orgánica de la Justicia», en La Administración y losJueces. Caracas> 1988, pgs. 222-223. Respecto
a la atribución a uno u otro orden jurisdiccional de aquellos supuestos en que un acto adminis-
trativo aplica Derecho privado o configura relaciones jurídico-privadas (derechos de propiedad,
por ejemplo), nuestro ordenamiento aplica distintos criterios en función de consideraciones
sectoriales o coyunturales: así, se inclina totalmente por la jurisdicción civil en lo relativo a la
actuación del Registro de la Propiedad, por el contencioso-administrativo en el caso de la activi-
dad de resolución coactiva de conflictos «in ter privaros» de los órganos reguladores de las
telecomunicaciones, hidrocarburos o el sistema eléctrico, y por una solución mixta en el caso
de los deslindes (atribuyendo al contencioso el control de la regularidad formal del acto y al
orden civil la resolución del conflicto de fondo).
6. Así en la actividad arbitral en sentido estricto de la Comisión Nacional de Energía (disp. adic,
l I", ap. 3, materia 9ª, de la Ley 34/1998, de Hidrocarburos) o de la Comisión del Mercado de
las Telecomunicaciones (arts. 6-10 de su Reglamento, aprobado por el Real Decreto 1994/1996,
de 6 de septiembre).
7. Un supuesto de esta clase de competencia arbitral está recogido en el arto 19.3 del Reglamento,
ya citado, de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones: «Suscrito un acuerdo de
interconexión, la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones será asimismo competente,
en caso de conflicto entre las partes y a petición de cualquiera de ellas, para interpretar las
cláusulas y condiciones de los acuerdos y para que su ejecución se haga de forma transparente
y no discriminatoria. Las resoluciones de la Comisión tendrán carácter vinculante y ésta velará
por su efectivo cumplimiento». Estas resoluciones serán recurribles en vía contencioso-adminis-
trativa (art. 25 de la Ley !l/1998, General de Telecomunicaciones).
8. En este sentido, PARADA VAZQUEZ, R.: «Informe», cit., pg. 200. De todas formas, conviene recordar
que, aunque las leyes sectoriales aprobadas en los últimos años (telecomunicaciones, hidrocar-
buros, sistema eléctrico) siguen la regla de que el acto administrativo implica la competencia
de la jurisdicción contencioso-administrativa con independencia de la naturaleza de la relación
jurídica sobre la que se haya pronunciado la Administración, nuestro Derecho no aplica esa
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la Administración esa competencia de resolución de conflictos es porque dicho
conflicto (o, mejor dicho, su resolución rápida) afecta a los intereses públicos, que
demandan la correcta prestación del servicio y el respeto a diversos principios entre
los que destaca el de concurrencia. Pero ello no basta para transformar la natura-
leza del conflicto planteado, como prueba el hecho de que la intervención adminis-
trativa en esos conflictos es sólo eventual y, en los casos en que no se produce, el
conocimiento de las cuestiones que se deriven de ellos sigue estando atribuido a
los órganos del orden jurisdiccional civil. Además, ese interés público tampoco se
traduce en la aplicación al conflicto de normas sustantivas específicas: el conflicto
está sometido al mismo régimen, tanto si lo resuelve la Administración mediante
un acto administrativo, como si lo hace un órgano judicial civil.
Parece claro que ese desplazamiento continuo y coyuntural del ámbito de los
distintos órdenes jurisdiccionales no es deseable. En primer lugar, plantea proble-
mas de constitucionalidad, puesto que las leyes ordinarias sólo pueden concretar
los criterios genéricos de atribución establecidos en la LOPJ, pero no contradecir-
los (STC 224/1993 [RTC 1993, 224]). Por otro lado, se crea una situación de
inseguridad jurídica, puesto que no queda claro qué pretensiones se pueden for-
mular en vía contencioso-administrativa cuando la Administración ha dictado un
acto (en ejercicio de una competencia arbitral legalmente atribuida) pero la rela-
ción jurídica material sobre la que se ha pronunciado está regulada por el Derecho
privado. ¿Se van a poder pronunciar los Tribunales Contencioso-Administrativos
sobre el fondo del asunto? ¿Sólo sobre los aspectos formales o procedimentales del
acto administrativo impugnado? ¿Cabe iniciar un proceso civil paralelo o posterior
acerca del fondo del conflicto planteado entre las partes privadas? Si es así, ¿qué
efectos vinculantes despliega el acto administrativo sobre este proceso civil poste-
rior?
La cláusula general de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, tal como
aparece en los artículos 1.1 LJCA Y9.4 LOPJ, ocasiona en cierto modo estos proble-
mas, ya que delimita defectuosamente ambos órdenes jurisdiccionales, dejando una
zona de entrecruzamiento entre ambos. La fórmula que he propuesto para la cláu-
sula general de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa permitiría dar una res-
puesta más adecuada a tales problemas, además de reflejar mejor la función actual
del contencioso-administrativo. Si éste conoce, con carácter general, de las cuestio-
nes derivadas de la aplicación del Derecho administrativo, será más fácil determi-
nar, de forma sistemática y no a partir de criterios coyunturales, cuál es el reparto
de competencias entre ambos órdenes en aquellos casos en que se atribuye a la
Administración la competencia para resolver mediante un acto sobre un conflicto
«inter privaros». Con independencia de que la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
regla en todos los supuestos en que se plantea este conflicto, es decir, en que se enfrentan la
regla delimitadora de la jurisdicción contencioso-administrativa (presencia de un acto adrninis-
t:rativo) y la que define el ámbito de los órdenes civil y social (naturaleza ele la relación jurídica
en que se basa la pretensión). Los problemas derivados de esta actividad administrativa arbitral
se abordan con más detalle en mi libro La resolución extrajudicial de conflictos en Derecho administra-
tivo, de próxima aparición.
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trativa vaya a conocer en todo caso de la regularidad formal y procedimental del
acto, el desplazamiento total de la jurisdicción civil y la atribución a uno u otro
orden de la competencia para pronunciarse sobre el fondo del asunto dependerán
del Derecho (público o privado) aplicable al mismo. De ello dependerá que la
sentencia contencioso-administrativa abarque todos los aspectos del conflicto plan-
teado o bien que el fondo del asunto deba ser objeto de un segundo proceso civil.
Se trata, por tanto, de superar uno de los últimos vestigios de la antigua concepción
objetiva del contencioso, centrada en el control de legalidad de los actos adminis-
trativos, y también de permitir que la LOPJ cumpla realmente su función de delimi-
tar los distintos órdenes jurisdiccionales proporcionando seguridad en cuanto a la
fijación del «Juez ordinario predeterminado por la ley" (art. 24.2 CE).
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Capítulo IX
La legitimación: los presupuestos subjetivos de
las pretensiones de condena
1. LA FUNCIÓN PROCESAL DE LOS DERECHOS E INTERESES LEGÍTIMOS
En los Capítulos Il l y IV se ha intentado demostrar que tanto el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) como el deber de garantizar la
eficacia del Derecho comunitario (art. 10 del TCE) obligan al legislador español a
hacer posible que los ciudadanos obtengan la tutela judicial de sus intereses legíti-
mos frente a la actuación de las Administraciones Públicas, para lo cual es necesario
que la legislación procesal admita la formulación de cuantas pretensiones sean
necesarias para la obtención de dicha tutela.
A partir de ahí, y limitándonos en este trabajo a las pretensiones de condena
como la vía procesal adecuada para solicitar un tipo de pronunciamiento judicial
(la sentencia de condena) que es en muchos casos el único que puede proporcio-
nar la tutela que necesita el particular, en el Capítulo VII se ha repasado el sistema
de acciones de la LJCA, buscando en las distintas vías de recurso que en ella se
prevén el encaje para las diversas pretensiones de condena.
Lo que se intenta en este Capítulo es, a partir de ese mínimo exigido al legisla-
dor y del concreto sistema de pretensiones que éste ha establecido en la LJCA,
determinar la función procesal de los derechos e intereses legítimos y en definitiva
los requisitos subjetivos exigidos al demandante para obtener una sentencia de
condena.
En un sistema de Justicia administrativa que otorga una tutela judicial com-
pleta (es decir, incluida la posibilidad de obtener sentencias de condena) a los
intereses legítimos, la posición de éstos (y, «a fortiori», la de los derechos subjeti-
vos) en el proceso puede articularse de dos maneras distintas. En primer lugar, el
legislador puede exigir al demandante, como requisito procesal apreciable en la
fase de admisión, que acredite que la estimación de la demanda le supondría un
beneficio en su esfera jurídica, consistente en la satisfacción de un derecho subje-
tivo o de un interés. Una vez superada esa barrera, se entra en el análisis del fondo,
en el cual se trata de decidir si la Administración tiene o no el deber jurídico (o
la obligación, según los casos) que el particular alega en su demanda. En caso
afirmativo, se condenará a la Administración a realizar la conducta en que consista
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ése deber, lo que significa que se estima la demanda y se concede al particular e!
«petitum» por él solicitado. En este caso, Jos requisitos subjetivos de la pretensión,
es decir, el derecho 6 interés de! demandante, operan como presupuestos procesa-
les (legitimación) en sentido estricto. y no desempeñan ningún papel en el análisis
del fondo del asunto, puesto que éste se centra en si está o no jurídicamente
fundada [a afirmación que realiza el demandante en el sentido de que la Adminis-
tración está obligada a llevar a cabo una determinada conducta por ella omitida.
Esto no convierte el proceso en objetivo ID al demandante en un simple defensor
de la legalidad, puesto que antes, en la fase de admisión, se ha acreditado que la
estimación de la demanda le beneficiaría. en un derecho o interés digno de tutela
jurídica'.
Según otra segunda construcción, más sustantivadora de la posición jurídica
subjetiva del particular y en la que se ve más claramente la naturaleza subjetiva del
contencioso-administrativo, el demandante no sólo ha de invocar un derecho o
interés en la fase de admisión, como presupuesto procesal que permita acceder al
examen del fondo del asunto, sino que en este examen del fondo es necesario
hacer una doble comprobación: objetiva, es decir, si la Administración ha actuado
de forma contraria a Derecho al negarse a estimar la solicitud del particular, y
subjetiva o, lo que es lo mismo, si el demandante tiene derecho a esa prestación
administrativa o al menos está interesado en ella".
Las diferencias entre ambas concepciones son netas en aquellos casos en
que el proceso administrativo queda limitado a la tutela de derechos subjetivos
(como en el Derecho alemán). Sólo al examinar el fondo del asunto es posible
determinar si el demandante es titular de un derecho subjetivo, pnes esa titulari-
l. En el sistema francés de Justicia administrativa, el interés legítimo desempeña, en el recurso
por exceso de poder, esta misma función. Es un requisito de admisibilidad pero resulta irrele-
vante el] el examen del fondo del asunto. que se reduce a verificar la legalidad del acto impug-
nado. En este sistema. sin embargo, el ploceso sí es de naturaleza objetiva, puesto que su
resultado es únicamente la anulación <le los actos ilegales. con independencia de si eso es o no
suficiente para satisfacer el interés invocado por el recurrente.
2. Ésta es la función del derecho subjetivo invocado por el demandante en aquellos sistemas de
justicia administrativa que, como el alemán, limitan la actuación judicial a la tutela ele los dere-
chos subjetivos de los particulares. Como presupuesto procesal (llamado «Klagehefugnis- o
legitimación) se exige al demandante que invoque La titularidad de un derecho subjetivo que,
o bien ha sido lesionado por el acto administrativo impugnado (cuando se haya deducido una
pretensión anulatoria) , o bien es un derecho ¡t. la prestación administrativa que se solicita
(cuando se formula Hila pretensión de condena). De esra forma el Tribunal no necesita verificar
la legalidad de la actuación administrativa en aquellos casos en que la misma no afecta a los
derechos del demandante y éste. por tanto. no está legitimado para exigir su control judicial.
Una vez admitida la acción, para que sea estimada es necesario que. por un lado. la actuación
u omisión administrativa sea contraria a Derecho y, por otro, que esa actuación ilegal haya
lesionado un derecho del particular. Este esquema dual (legalidad de la actuación administra-
tiva más lesión de \ID derecho subjetivo) se adapta especialmente a las acciones impugnatorias.
En las de condena, sin embargo, los dos elementos son las dos caras de la misma moneda, pues
si en el sistema alemán lo que único que se puede pedir es c·1 cumplimiento de aquellas obliga-
ciones administrativas que son correlativas dc derechos subjetivos del particular, entonces si la
Administración está efectivamente obligada a realizar la prestación exigida en la demanda. el
particular tendrá un derecho subjetivo. y Viceversa (vid. H¡rn:N, F.: VenuallungsproujJreckl, cit.,
§26.3. pg. 484).
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dad es correlativa de la obligación de la Administración Pública que se exige
mediante la pretensión de condena, y esa obligación constituye justamente el
fondo del asunto. Es decir, sólo se puede saber si el funcionario que demanda
que se condene a la Administración a pagarle un millón de pesetas en concepto
de retribuciones atrasadas tiene derecho a ello, cuando se han examinado todos
los elementos del caso y se ha decidido si la Administración debe ser condenada.
Lo único que se puede exigir al demandante en la fase de admisibilidad es qU€
110 formule pretensiones de condena que no sirvan . para satisfacer un dere.cho
individual suyo, y por tanto se le pedirá que invoque un derecho subjetivo como
base de esa pretensión . También es fácil comprender qne, en este sistema, el
derecho subjetivo no puede aparecer sólo como presupuesto procesal, puesto
que en esa primera fase sólo se puede apreciar una apariencia de derecho,
mejor dicho, un derecho condicionado al resultado del proceso, un derecho
que sólo se considerará existen te si el Tribunal entiende que la realidad Jurídica
se ajusta a la versión que defiende el demandante,
En aquellos sistemas, como el español, en que los intereses legítimos no
sólo facultan a los particulares. para impugnar los actos administrativos que les
perjudiquen (como en Francia con el recurso por exceso de poder o como
ocurría en nuestro Derecho con la LJCA!1956), sino que les permiten obtener
una tutela completa de tales intereses, obligando a la Administración (a través,
en su caso, de pretensiones 'f sentencias de condena) a ajustar a Derecho su
conducta siempre que la misma afecte a tales intereses, la diferencia entre las
dos formas de integrar las posiciones jurídicas subjetivas en el proceso se reduce
mucho. En la misma fase de admisión del re curso es posible determinar si la
actuación administrativa impugnada Q (a obligación que, según el demandante,
la Administraci ón tiene y no ha cumplido, afectan a sus intereses". Por ello
mismo, una vez superada esa fase, basta con examinar si lo que pretende el
panicular se ajusta al Derecho objetivo, es decir (ciñéndonos al caso de las
pretensiones de condena), si la Administración está obligada jurídicamente a
hacer lo que el particular pide que se le condene a llevar a cabo. Si es así, esa
condena no .s ólo servirá para ajustar a Derecho la conducta administrativa sino
también para tutelar un interés del particular, corno ya se comprobó en la fase
de admisión,
Cuando la pretensión de condena persiga la satisfacción de un derecho
subjetivo en sentido estricto (lo que ocurrirá necesariamente cuando se formule
como recurso contra la inactividad, arto 29 .1 LJCA) , será posible distinguir entre
la legitimación exigida para la admisión del recurso [arts. 51.1 b) Y 69 b) LJCA],
consistente en la invocación del derecho, y la titularidad de ese derecho que
será un requisito de la estimación del recurso y por tanto de La obtención de
3. Esta verificación es no sólo posible sino también obligatoria, 'pues el art. 69 b) LJCA obliga
a) órgano judicial a dictar una sentencia <le inadmisión cuando el recurrente 00 esté
legilimado. 'y lo mismo puede declararse previamente mediante auto cuando «constare de
modo inequívoco y manifiesto», según el art. 51.1 bY.
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una sentencia de condena", Es posible, por tanto, que la pretensión sea admitida
y a continuación desestimada porque el órgano judicial niegue el derecho
subjetivo invocado por el demandante y, en consecuencia, también la obligación
de la Administración que se intentaba hacer efectiva con la pretensión de
condena.
En los demás casos, es decir, cuando la pretensión de condena se apoye
en un interés legítimo, la existencia de éste quedará completamente acreditada
con la admisión del recurso. El examen del fondo de éste, en el que se discutirá
si la Administración tiene realmente el deber jurídico al que el demandante
sostiene que está sometida, no añade nada respecto a la condición de interesado
del demandante, puesto que esta condición es independiente de la legalidad o
ilegalidad de la omisión o inactividad administrativa. Lo único que se deriva, a
este respecto, de que la inactividad administrativa sea ilegal, es que también
será ilegal la lesión infligida al interés del particular.
El resultado del análisis es, por tanto, que una vez acreditada en la fase de
admisión la relación subjetiva entre el demandante y el objeto del proceso,
relación que se pone de manifiesto con la invocación de un derecho subjetivo
o la titularidad de un interés legítimo, el examen del fondo del asunto se debe
centrar en la legalidad de la actuación administrativa, sea de una actuación
positiva (el acto impugnado en las pretensiones anulatorias) o negativa (la
negativa a cumplir el requerimiento dirigido previamente por el particular).
Esto no significa que la posición subjetiva exigida al demandante para la
admisión del recurso sea un mero presupuesto procesal, de tal forma que, una
vez admitida la demanda, la tramitación continúe por los cauces de un proceso
objetivo dirigido a la depuración del actuar administrativo. Por el contrario, el
contenido de la sentencia (pronunciamientos anulatorios y/o de condena) viene
determinado por esas posiciones subjetivas del demandante, es decir, por lo que
sea necesario para la tutela de las mismas, y no por el control de legalidad,
que podría exigir ir más allá de la anulación en casos en que el demandante
sólo haya formulado una pretensión impugnatoria o por el contrario podría
4. Como explicaré en el Capítulo XI, la redacción de los arts. 70.2 y 71.1 LJCA no es
especialmente feliz a la hora de dejar claro e! carácter subjetivo del proceso, pues por un
lado liga la estimación de! recurso a la ilegalidad del acto, disposición o acto impugnados,
y por otro, asume que en ese caso se accederá a la eventual pretensión de reconocimiento
y restablecimiento de una situación jurídica individualizada. La estimación o desestimación
debería predicarsc más bien ele cada una de las pretensiones deducidas. Dado que la
impugnación es un pie forzado de! recurso contencioso-administrativo (con algunas excepcio-
nes) y en muchos casos el paso obligado para la deducción de una pretensión de condena,
puede suceder que el acto impugnado sea contrario a Derecho pero que a la vez no sea
estimada la pretensión de condena porque el órgano judicial entienda que la Administración
no tiene e! deber u obligación en los que ésta se basa. En estos casos, por tanto, tampoco
se reconocerá e! derecho subjetivo eventualmente invocado por e! demandante (derecho
cuya invocación le permitió superar la barrera ele la admisibilidad).
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entenderse limitado en todo caso a la anulación sea cual sea la base subjetiva
del recurso del particular (como ocurre con el exceso de poder en Francia).
Además, dado el cauce procesal en que el legislador español de 1998 ha
encajado las pretensiones de condena (arts. 29.1 y 31.2), la Ley deja claro que
se condena a la Administración a dictar un acto o a cumplir otra prestación,
no sólo porque esté obligada jurídicamente a ello, sino porque el demandante
tiene derecho a ello (art. 29.1) o porque así lo exige la satisfacción de un
interés de éste, es decir, una posición jurídica subjetiva individualizada (art.
31.2).
La determinación de lo que sea interés legítimo a estos efectos no necesita
ulteriores explicaciones, pues la ha venido haciendo la Jurisprudencia sin dema-
siados problemas y de forma bastante generosa en aplicación de la LJCA/1956,
interpretada también de conformidad con el artículo 24.1 CE.
2. LA ACCIÓN POPULAR EN EL CONTEXTO DE UNA CONFIGURACIÓN
SUBJETIVA DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
El esquema expuesto en el epígrafe anterior sufre alguna alteración en los
casos de acciones populares legalmente establecidas [art. 19.1 h) LjCA]. Con
. frecuencia la acción popular no es más que la renuncia legal a exigir la
acreditación de un interés que, en un Estado que reconoce el derecho al acceso
a la cultura (art. 44.1 CE) Y al meclio ambiente (art. 45.1 CE) Y que fija como
función preceptiva para los poderes públicos la conservación y el enriqueci-
miento del patrimonio histórico (art. 46.1 CE), se presume «iuris et de iure» en
todos los ciudadanos''. Esto explica los principales supuestos de acción popular:
urbanismo, medio ambiente, patrimonio histórico y cultural, etc.
Los recursos interpuestos en ejercicio de la acción popular no tienen por
qué estar limitados a la anulación de los actos eventualmente impugnados, sino
que, teniendo por finalidad imponer a las Administraciones el respeto al Dere-
cho en los ámbitos materiales de que se trate en cada caso, podrán incluir
todas las pretensiones necesarias, especialmente de condena", Por lo demás, los
propios textos legales que reconocen supuestos concretos de acción popular son
compatibles con esta tesis y admiten tal acción para exigir el cumplimiento de
5. En este sentido, calificando a la acción popular de instrumento de tutela de los intereses
difusos y relacionándola con los principios rectores de la política social y económica, ALONSO
GARcíA, E.: "El artículo 24.1», cit., pg. 1011.
6. En contra, GIMENO SENDRt\, V., J. GARBERÍ LLOIIREf;AT y N. GONZÁLEZ-CUÉLLAR SlcRRANO: Derecho
procesal administrativo, cit., pg. 211, para quienes la acción popular sólo permite deducir
pretensiones de condena de tipo conservativo, tendentes a eliminar los perjuicios producidos
por el acto impugnado.
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la legalidad y no sólo para atacar los actos que se aparten de la misma (así, el arto
304 del TRLS de 1992, aún vigente)?
7. Como se puede confirmar repasando la doctrina que ha estudiado la acción popular urbanís-
tica. Así, PE.REZ MORENO, A.: «La acción popular en materia de urbanismo», RDU, 15 (1969), pgs.
71-98, aunque entiende que la acción popular da lugar a un recurso objetivo en el que sólo se
pueden deducir pretensiones anulatorias, da un amplio alcance a la pretensión de que se im-
pongan las consecuencias de la anulación, que es auxiliar de ésta y también es admisible. Por
esta vía admite que se obtenga, en ejercicio de una acción popular, una Sentencia que condene
a la Administración a ordenar la demolición de un edificio construido al am paro de una licencia
ilegal, o a la reapertura de una calle ilegalmente cerrada (pgs. 90-91). En este sentido, GONzAu-:I.
PÉREZ, J.: Comentarios, cit., vol. 1, pgs. 506 y 514. Por su parte, RODRíGUEZ MORO, N.: «Acción
popular para impugnar en vía contenciosa la inactividad de la Administración ante infracciones
de normas urbanísticas», REVL, vol. XXXI (1972), núm. 174, pgs. 341-350, entiende que la
acción popular se puede ejercer no sólo contra actos administrativos expresos (licencias, por
ejemplo), sino también contra las desestimaciones o la simple inactividad administrativa ante
denuncias presentadas contra conductas de particulares» (pgs. 342-344). De este modo se pue-
den obtener mediante la acción popular Sentencias de condena que rompan la inactividad y
obliguen a la Administración a garantizar, incluso frente a terceros, el respeto de la legalidad
urbanística. Interpretando adecuadamente la exigencia de que la solicitud se haya formulado
antes en vía administrativa, e integrando también el recurso contra la inactividad administrativa
y la acción popular, se llega a la conclusión de que la acción popular permite la formulación
de pretensiones de condena.
La Jurisprudencia viene admitiendo, desde fechas tempranas (Sentencias de 11 de enero de
1972 [RJ 1972, 705] Y 22 de febrero de 1978 [RJ 1978, 726]), que al amparo de la acción
popular se pueden formular pretensiones de demolición (pretensiones de condena), apoyadas
en una previa pretensión anulatoria. Lo que se rechaza, lógicamente, es que quien sólo invoca
la acción popular por carecer de una relación personal con la relación jurídica litigiosa, pueda
pretender que se reconozca un derecho suyo o que se condene a la Administración a pagarle
una cantidad de dinero o a llevar a cabo otra conducta directamente en favor suyo. Una aplica-
ción de estos límites en la Sentencia de 24 de abril de 1978 (RJ 1978, 1840).
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Capítulo X
La vía administrativa previa en las pretensiones
de condena
1. EL CARÁCTER REVISOR DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO EN LA LEY JURISDICCIONAL DE 1956 Y SUS CONSECUENCIAS
RESPECTO A LA FUNCIÓN DEL ACTO ADMINISTRATIVO
La LJCA/1956, condicionada por la legislación anterior y por la mentalidad
doctrinal y jurisprudencial del momento en que fue aprobada, utilizó al acto admi-
nistrativo como elemento central que servía para ordenar el sistema de la jurisdic-
ción contencioso-administrativa, como se puede comprobar fácilmente acudiendo
a su texto. Así, el acto es imprescindible para la iniciación del proceso (arts. 1.1 y
37.1), y también para su continuación, porque si la Administración estima la peti-
ción del demandante en vía administrativa, el proceso termina anticipadamente
(art. 90). El contenido de la sentencia también gira alrededor del acto, puesto que
el primer pronunciamiento se refiere necesariamente a su conformidad a Derecho
[arts. 83.1 y 84 a)]. La única excepción son los recursos interpuestos en relación
con la desestimación por silencio negativo de una solicitud, ya que, a no ser du-
rante el período de vigencia de la redacción inicial de la LRJ-PAC, la desestimación
presunta no se ha considerado nunca un acto en sentido estricto, aunque también
en estos casos el recurso contencioso-administrativo tenía, de acuerdo con la LJCA/
1956, una estructura impugnatoria.
La LJCA/1956 admitió la formulación de cualesquiera pretensiones, no sólo
de la pretensión de anulación del acto impugnado, de manera que el objeto del
proceso eran estas pretensiones, y no el acto (art. 1.1). Por la razón que sea, sin
embargo, la Ley optó por unir las pretensiones en todo caso a un acto administra-
tivo impugnado, aprovechando de ese modo la estructura tradicional del proceso
administrativo, asumida por la jurisprudencia durante décadas de aplicación de la
Ley Santamaría de Paredes. Por ello dicha Ley sigue hablando de «recurso» conten-
cioso-administrativo, lo que hace referencia clara a la impugnación de un acto, y
todo demandante debe obtener un acto administrativo que pueda funcionar como
objeto del recurso y soporte de sus pretensiones.
Las fórmulas utilizadas por la Ley para definir las pretensiones y el objeto del
recurso (en especial, la de «reconocimiento de una situación jurídica individuali-
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zada») eran lo suficientemente amplias y genéricas como para permitir una inter-
pretación progresiva, que hiciera posible deducir en el proceso regulado por dicha
Ley toda pretensión basada en el Derecho administrativo, sin otra carga que la de
formularla en relación con un acto administrativo. La Ley no establecía, por tanto,
ningún obstáculo insalvable que impidiera a los órganos judiciales pronunciarse
sobre el fondo de ningún tipo de pretensiones juridico-administrativas'. No era
difícil obtener un acto administrativo que permitiera formular «<en relación con»
ese acto) cualquier pretensión", Por otro lado, ese acto previo era sólo un requisito
procesal del ejercicio de la acción, que no determinaba el objeto del proceso ni el
contenido de la sentencia.
De todas formas, parece claro que la LJCA/1956 no nació con la pretensión
de otorgar tutela judicial a todos los titulares de derechos e intereses legítimos
(algo que no era exigible jurídicamente de acuerdo con las normas constituciona-
les de la época), sino que tenía como finalidad, de un lado, permitir impugnar los
actos administrativos a todos los perjudicados por los mismos, y por otro ofrecer a
los titulares de derechos subjetivos de carácter administrativo dirigidos a la obten-
ción de una concreta prestación, una vía para obtener la tutela de los mismos (a
través, en su caso, de sentencias declarativas o de condena).
Utilizar el aparato conceptual de la legislación anterior (recurso contencioso-
administrativo, acto impugnado, etc.) a pesar de su superación material, que es lo
que hizo la LJCA/1956, evita cambios bruscos que pueden ser difícilmente asumi-
bles por la jurisprudencia y por los demás afectados, la Administración y los particu-
lares". Pero conlleva varios riesgos. El primero de ellos es que la jurisprudencia
puede aferrarse a la interpretación y entendimiento tradicionales de ese aparato
conceptual y negarse a aplicar los nuevos elementos o posibilidades que se añaden
al mismo, y por tanto, la integración de nuevas vías o ámbitos de tutela jurídica en
un sistema contencioso-administrativo precedente qu~ partía de otros presupuestos
puede ser muy problemática.
La doctrina ya ha mostrado detalladamente cómo la Jurisprudencia Conten-
cioso-Administrativa se ha negado a ver en el principio revisor un simple instru-
mento procesal que regula la formulación de las pretensiones pero que no debe
1. Otra cosa eran los obstáculos de legitimación, puesto que, como he puesto de manifiesto en e!
capítulo VI, la Ley reservaba la formulación de pretensiones de condena a quienes invocaran
la titularidad de derechos subjetivos. Expresiones legales como la entrecomillada en e! texto
permitieron a ciertajurisprudencia superar la literalidad de los arts. 28.2 y 42 Ydictar sentencias
de condena también cuando los demandantes invocaban sólo intereses legítimos.
2. Como decía la Exposición de Motivos (§IV.2), «[I]a existencia de un acto administrativo como
presupuesto de admisibilidad de la acción contencioso-administrativa no debe erigirse en obs-
táculo que impida a las partes someter sus pretensiones a enjuiciamiento de la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa».
3. De todas formas, esta afirmación es muy discutible. Por un lado, porque el principio revisor,
que la Ley tomó del Derecho anterior, puede alcanzar en su aplicación práctica una gran
complejidad. Por otro, porque el abandono de este principio significaría en gran medida la
aplicación al proceso administrativo de esquemas propios de! proceso civil, bien conocidos por
la Jurisprudencia.
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impedir el acceso de ninguna de ellas al proceso contencioso", Más bien ha seg u ido
conside rando al acto impugnado como objeto del proceso y lo ha utilizad o par a
re cortar el contenido de la sentencia, haciendo imposibl e en muchos casos la tutela
judicial de las pret ensiones de las partes. La reacción doctrinal ha consistid o en
subrayar qu e, en una interpretación correcta de la LJCA!l956 (y aú n más de la
vigente), el acto administrativo debe ser considerado un simple requisito procesal
que por tanto no constituye el o bjeto del recurso contencioso-adrninistrativo''.
Por otro lado, la necesidad de identificar siempre un acto administrativo para
poder formular la pretens ión «en relación con » é l, ha llevado a la deformación del
conc ep to de acto administrat ivo. Tal acto administrativo es una resolución co n la
que la Administración ejerce una de sus potestades, en la que se establece un
determinado contenido prescr iptivo y que se dicta tras la tramitación del co rres-
pondiente procedimiento>como la decisión que se supone imp líci ta a cua lquier
actuación materi al de la Administración o incluso la sim ple respuesta denegatoria
a cualquier petición del particular, aunque lo que e l particular hubiese pedido no
fues e un acto sino una simp le ac tuación material ad ministra tiva". De esta forma, y
4. Así, vid . Ft:RN""DEZ T ORREg, J. R. : Jurisdicción administrativa revisora, cit. , passira y en especial pgs .
59 y ss. Sobre la función del ac to adm inistra tivo eo el siste ma de justicia administrativ a implan-
tado por la LJCA/1956, y su compatibilidad con la CE, vid., FI::RNA,\iDt:Z LOZANO, R.. «La co nfig ura-
ción del acto adminisrrativo co mo obj eto del recurso contencioso-adm in istr ativo», REVL, 222
(1984), pgs. 7!>-90.
5. Ésta h a sirio la tónica do min ante en la doctrina, qu e ha defend ido a la LJCA/1 956 frente a las
cr íticas basadas en el fu ncionamie n to exclus ivame n te revisor del co n ten cioso-a dministrativo,
fun cion amiento deficiente achacable por tanto a la jurisprudencia: vid. GoNzAu-:z P1:'REZ, J.: Co-
mentarios, cit., vol. Il, pg. 710 : - El o bjeto de todo proceso, y po r tanto del pro ceso administrativo ,
es siempre una pretensió n , a lgo que se pide al Juez frente a alguien porque e l qu e 10 pi de
estim a que, seg ún el Ordenam iento j urídico, el demandado viene o bligado a no hacer lo gu e
está haciendo o a hacer lo que no hace . (...) El acto seguía sien do presupuesto procesal , ¡co mo
10 sigue siendo en la nueva Ley, incluso en los casos de inactividad material al obligar al dem an-
dante, antes de inici ar el proceso, a formular una re clam ación ante la Administración inactiva
y espe rar a que resuelva o que transcurra el plazo común del silen cio administrat ivo!». Para
FI::RNÁ;'oJ DEZ TORRES, J. R.: Jurisdjc~ón adminis tra.ti!1~ revisor~, .ci t., pg. 37, «eJ.l cuanto si,mpl e presu-
pu eslo del proceso, el co nt e ni do de la decisión, administr ati va re currida no esta llamado a
de finir el marco del litigi o . Por e l con trario , los contornos de la contienda en el contencioso-
ad ministra tivo son determinados por las peticiones formulad as por las panes en relació n preci-
samente co n el acto o disposición ele qu e se trate». Es de cir , "el ac to ad m inis trativo re presenta
en bue na medida un ám bi to técn ico dirigido a definir con prec isión las co n tie ndas con la
~dministración» (pg. 38) . La juríspruden cia, por contra, recono~e al .a~ ~o un pa pe l IJ.l u.cho ~,ás
Imp ortante, para lo cual carece de a poyo e n la LJCA: «El ac to o disp osici ón de la Administra ci ón
es ascen d ido a. la ca tego ría de o bje to del proceso, de tal fo rm a que éste se orienta, no tanto
hacia la sa tisfac ci ón de los de rech os e intereses de los ciuda danos injustamente holl ados por la
ac tuación de aquélla , cuan to h acia la tu tela prevalente de la legali dad o b je uvamerue co ns ide-
rada» (p g. 12) .
Un a posición más matizada es la de B OCANEGRA SlERRA. R.: El valor de las Sentencia s, cit., donde
afirma, por un lado, que el ac to im pugoado no es o bjeto del proceso, sino una exigencia
procesal necesaria para vincular la instancia (pg. 140), pero tambi én que el acto co n tri buye a
delimitar el objeto del pr oceso al co ndic ionar la pretensión, en tre o tras cosas porque de él se
deriva el fu ndamento de la misma (141-143)_
6. De h ech o, la Exposición de Moti vos de la LJCA/1956 (§IV.l ) , d ecía . refiriéndose a su parte
dispositiva, que «[s]e habla de acto, y no de acuerdo , resolución, providencia o de cualquie r
o tro co ncepto sem ej an te. po r ser aq ué l más extenso y co mp render todas las manifesta cion es
de la ac tividad admin istrativa. El acceso a la Jurisd icción Co ntenc iosa, en efecto, no ha de se r
posible únicam en te cua ndo la Ad mi n istración produce actos ex presos y escritos , sino tam bié n
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precepto constitucio nal que o torgue a la Administración la facultad de pronun-
ciarse sobre un asunto antes d e que lo haga un órgano judicial, el mero hecho de
que la primera no haya trami tado completamente , por unas razones u otras, el
procedimiento legalmente previsto, y qu e por tanto no se puedan deducir del expe-
diente todos los elementos necesarios para pronunciarse sobre el fondo del asunto,
no debe impedir al órgano judicial llevar a cabo ese pronunciamiento (que puede
llevar a una sentencia desestimatoria o a una sen ten cia d e condena en sentido
estric to) si puede completar esos e lemen tos de juicio a través de las pruebas aporta-
das por las partes o de diligencias para mejor proveer que n o tengan una compleji-
dad desproporcionada y no co nstituyan sustancialmen te la sustitución en sede judi-
cial de todo un procedimiento omitido por la Administración.
Po r lo tanto, no es posible eliminar completamente el arbitrio judicial a la
hora de decidir cu ándo se debe dictar una sentencia de condena en sentido estricto
y cuándo una sentencia-marco . Lo qu e sí se puede decir es que ambos tipos de
sentencias son admisibles y n ecesarias también en los casos en que la actividad adminis-
trativa objeto de la pretensión no contiene elementos discrecionales (lo qu e contradice la
tesis de la «sustitu ibilidad- ilimitada de las decisiones no discrecionales). Y también
se puede concluir que el criterio delimitador de uno y otro tipo de decisiones no
es el principio de separación de poderes, en el sen tido de atribu ir a la Administra-
ción la facultad de pronunciarse «en primer lu gar » sobre cu alquier cuestión en la
que le esté atribuid a la competencia decisoria, desplazando así a los Tribunales a
una fun ción revisora. El cr iter io que debe guiar la decisión judicial de optar por
una sen tencia-marco o una sentencia de condena en sentido estricto (en au sen cia ,
como ya he repetido, de elementos d iscrecionales) es la can tidad y ca lidad d e los
trámites procedimentales que, omitidos o incorrectamente llevados a cabo por la
Administración antes de la ini ciación del proceso , son necesarios pa ra poder resol-
ver sobre el fondo del asunto y tendría que realizar u ordenar el órga no judicial si
buido a órgan os determinados y a través de un procedimiento concre to. E. DESDENTADO va
repasand o los distint os argumen tos que se han apun tado para j ustificar la renuncia judicial al
con trol de tales decision es (argume n tos similares a los qu e se han exam inado en este epíg ra fe)
y concluye qu e ninguno de esos argumentos tiene el suficien te peso jurídico co mo para privar
de eficacia al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, qu e es en lo que se trad uce la
absten ción judicial de con trolar el fondo de las valoraciones apoyadas en la discrecionalidad
técnica (pg. 143). A su vez, e l control j udicial de la discrecionalidad técnica colapsaría aún
más los Tribunales con tencioso- administrativos r les obligar ía a tramitar por sí y con la ayuda
de peritos los más diver sos p rocedimien tos admin istra tivos (exámenes, oposicion es, evaluacio-
nes de imp acto ambiental, e te.; pgs . 149 y ss.). Dad as sus premisas, no hay form a de salir
racionalmente de esta ap oría y justificar jurídicamente el re sultado (pg. 152) . A mi juicio, el
problema se deriva de tratar el con tro l judicial de fondo de este tipo de actos administra tivos
de forma un itaria, sin distinguir ade cuadam ente en tre el control ne gativo (que lleva a una
sen tencia-marco) y el cont ro l positivo (que per mit e dictar sentencias de cond ena en sentido
estricto) . Aunque a vece s se menciona la sustituci ón al hablar del con trol, no se analiza directa-
mente en ningún momento esta. distinción y sus consecuencias j ur ídicas. El con trol negativo
pe rmite sa tisfacer el der echo a la tutela j udicial efectiva (o al menos hacer posi ble su satisfac-
ción co mp leta en un mom ento posterior ) sin provocar con secuencias clisfun cionales. Por
tanto, la sentencia-marco permite, al con trario qu e el con tro l judicial abso luto (que es la (mica
altern ativa planteada porE , DESDENTADO a la renuncia al control j udicial de estas deci siones) ,
atender los arg umen tos de eficacia y de división fun cional de poder es sin estar lastrada por la
vulneración de un dere cho fun da mental.
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Como en cualquier otro proceso, la sentencia contencioso-administrativa debería
examinar la admisibilidad y, a continuación, decidir si la pretensión formulada por
el demandante debe ser estimada, El agotamiento de la vía administrativa previa
(es decir, la obtención del «acto previo» que permita vincular la instancia y la
interposición del recurso administrativo cuando sea necesaria) debería ser exami-
nado, como un requisito procesal más, dentro de la admisibilidad".
Una vez llegados al examen del fondo de la pretensión, es decir, a la cuestión
de si ésta debe ser estimada, la función del acto «impugnado» no puede ser la
misma en todos los casos, a pesar de lo que daba a entender la CJCA/1956 al
mencionarlo en los artículos 83 y 84 sin hacer distinción alguna. Y esta variedad
de funciones del acto debe ser predicada, a mi juicio, frente a cualquiera de las
concepciones unitarias que se han propuesto: ni el acto es siempre objeto del
recurso, ni es siempre un simple presupuesto procesal. Ante actos administrativos
en sentido estricto, es decir, resoluciones que imponen un determinado efecto
jurídico al particular y contra las que éste formula una pretensión anulatoria
(acompañada o no de otras dirigidas básicamente a eliminar los efectos ya produci-
dos por el acto), el examen de fondo de la pretensión consistirá exactamente en
comprobar si el acto recurrido se ajusta a Derecho!", Yno porque éste sea necesaria-
mente el primer pronunciamiento de toda sentencia contencioso-administrativa,
sino porque lo exige el contenido de la pretensión formulada.
Cuando se haya deducido una pretensión de condena, la decisión sobre el fondo
de la misma deberá partir de si concurren (o no) sus presupuestos fácticos yjurídicos.
Cuando el particular haya formulado anteriormente esa pretensión en vía adminis-
trativa (por exigírselo la propia legislación procesal administrativa) y la Administra-
ción se haya limitado simplemente a negar que se den sus requisitos, la actividad judi-
cial y la sentencia deberán centrarse en el análisis de la concurrencia de los
presupuestos de la pretensión del particular, siendo irrelevante en principio (salvo
como mero requisito procesal) la resolución administrativa!'. Si concurren los presu-
puestos de la pretensión del particular, ésta deberá ser estimada y la sentencia
9. Así, en el proceso administrativo alemán la interposición del recurso administrativo constituye,
en aquellos casos en que es obligatoria antes de acudir a la vía judicial (lo que sólo ocurre
cuando se impugna un acto administrativo o se solicita que se condene a la Administración a
dictarlo), un requisito de admisibilidad: por todos, vid. BUFEN, F.: VerwaltungsprozejJrecht, cit.,
§14.148 (pg. 315).
10. Así sucede, por ejemplo, en los recursos dirigidos contra sanciones, órdenes de ejecución,
liquidaciones tributarias y demás actos de gravamen, o cuando un tercero impugna un acto
favorable, como una concesión administrativa.
11. Es lo que ocurre cuando la Administración deniega una licencia y el particular presenta un re-
curso contencioso-administrativo dirigido formalmente contra el acto denegatorio pero con el
que en realidad pretende que se condene a la Administración a dictar la licencia. De todas for-
mas, la eventual decisión administrativa denegatoria puede producir algunos efectos en cuanto,
al estar motivada [art. 54.1 a) LRj-PACJ, se basará en el incumplimiento de ciertos requisitos y
puede afirmar expresa o implícitamente que otros sí se cumplen. En este último caso, dicha deci-
sión impedirá que se pueda denegar el acto o prestación solicitados por el particular con base en
el eventual incumplimiento de esos requisitos antes reconocidos, porque para volverse atrás de
esa decisión favorable inicial la Administración deberá acudir a los procedimientos de revisión
de oficio o proceso contencioso-administrativo previa declaración de lesividad.
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declarará también (porque así lo exige la Ley) que el acto denegatorio no se ajusta
a Derecho y lo anulará, pero esa legalidad o ilegalidad del acto impugnado deben
ser, en principio, irrelevantes. Prueba de ello es que, si el particular carece de los
requisitos exigidos para la estimación de su pretensión, ésta será desestimada, sin
que importen los eventuales vicios del acto denegatorio (por ejemplo, que éste
haya invocado un motivo erróneo o que, por ser presunto, no haya cumplido los
requisitos procedimentales necesarios para denegar la solicitud presentada).
En otros casos, el acto administrativo previo desempeña una función más im-
portante en la decisión judicial sobre el fondo de la pretensión de condena. Se
trata de aquellos casos en que la obtención por el particular de la prestación o acto
favorable al que aspira está legalmente condicionada a una decisión discrecional
de la Administración o a una decisión no estrictamente discrecional pero que exige
la realización de operaciones procedimentales o de valoraciones técnicas comple-
jas, de tal forma que no es posible decidir de forma simple y casi automática, a la
vista de las normas aplicables, si la solicitud del particular debe ser estimada".
Frente a lo previsto en el artículo 29 de la LJCA/1998, en estos casos la norma que
atribuye un derecho al particular exige una resolución administrativa que reco-
nozca ese derecho en cada supuesto concreto, de tal forma que la Administración
debe emitir una decisión afirmativa (expresa o presunta, si se ha previsto el silencio
positivo) para que el particular adquiera el derecho o reciba la prestación solici-
tada. En consecuencia, la presentación de una solicitud en vía administrativa no
sirve sólo para cumplir un requisito procesal, sino para permitir a la Administración
ejercer su potestad y, en caso de que disponga de un margen de discrecionalidad,
oponerse a la estimación de la solicitud del particular invocando un obstáculo
basado en el interés público. El acto administrativo no sólo es un requisito procesal,
sino también el objeto de la pretensión, ya que el demandante pide que se condene
a la Administración a dictar un acto favorable, requisito necesario para que él
pueda llevar a cabo la actuación proyectada o disfrutar del derecho al que aspira.
Además, la sede apropiada para verificar si se dan los presupuestos del objeto solici-
tado por el demandante (es decir, del acto administrativo favorable a sus intereses)
es el procedimiento que debe tramitar la Administración al recibir la solicitud del
particular, por lo que el órgano judicial sólo podrá resolver sobre el fondo de la
pretensión formulada y decidir si la Administración debe dictar, o no, ese acto, a
partir de la revisión y crítica del acto (denegatorio) impugnado y del procedi-
miento que haya llevado al mismo.
En conclusión, debe recordarse que el objeto del proceso son en todo caso
las pretensiones formuladas por las partes, y su finalidad es darles satisfacción jurí-
12. Un ejemplo de este tipo de decisiones «automáticas», en las que la decisión previa de la
Administración sobre la solicitud del panicular, en caso de que la haya, es irrelevante porque
el derecho del particular al acto o prestación solicitados depende únicamente de que acredite
cumplir los requisitos legalmente exigidos, es el otorgamiento de autorizaciones regladas.
Ejemplos de actos del segundo tipo son las resoluciones que adjudican contratos, concesiones,
becas, subvenciones, etc. en procedimientos selectivos o los actos favorables en cuyo otorga-
miento la Administración dispone de 11n margen de discrecionalidad.
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dica, ya sea mediante una resolución de inadmisibilidad o a través de una resolu-
ción sobre el fondo. Las sentencias de fondo se deben centrar, por tanto, en la
cuestión de si concurren los presupuestos de las pretensiones formuladas, y no en
los requisitos procesales, que deben ser examinados en el control de admisibilidad.
Ciertamente, si determinadas personas jurídicas (las Administraciones Públicas)
están habilitadas para dictar un tipo de actos (los actos administrativos) que inci-
den directamente sobre la esfera jurídica de otros sujetos, y además nos encontra-
mos en un Estado de Derecho que reconoce a los ciudadanos el derecho a la tutela
judicial de sus posiciones jurídicas, los particulares lesionados podrán formular
pretensiones anulatorias contra tales actos, y en esa medida los actos administrati-
vos serán, indirectamente, objeto del proceso. Pero de ahí no se deriva que el acto
deba ser siempre el objeto del proceso administrativo o que todo proceso conten-
cioso-administrativo se deba orientar (en su nacimiento, en la sentencia, etc.) alre-
dedor de un acto administrativo: se acaba de ver, por el contrario, que la atribución
al acto de esa función nuclear sólo es posible deformando tanto su concepto como
la propia estructura del proceso.
2. EL PAPEL DE LA VÍA ADMINISTRATIVA PREVIA EN LA LEY JURISDIC-
CIONAL DE 1998
Como he argumentado en el Capítulo VII al explicar el sistema de pretensio-
nes de la LJCA/1998, en ella se mantiene el carácter impugnatorio de toda acción
contencioso-administrativa. El esfuerzo realizado para facilitar la deducción de cier-
tas pretensiones (como las de condena) que anteriormente sólo podían formularse
por la vía indirecta de la impugnación de actos administrativos, no se traduce en
la introducción de acciones que no estén ligadas a la impugnación de ningún
tipo de actuación administrativa, sino en la ampliación del catálogo de especies de
actividad administrativa impugnable, en el que pasan a integrarse la inactividad
administrativa y la vía de hecho", Con ello se renuncia a seguir la vía de otros
13. Conviene recordar que este carácter impugnatorio de todas las acciones o recursos (término
cuya conservación muestra el mantenimiento elel carácter impugnatorio, por cierto) regulados
en la LJCA no es una consecuencia que haya que acepte,r necesariamente si se quiere imponer
al demandante, para evitar pleitos inútiles, la carga de comunicar a la Administración sus
pretensiones antes de la iniciación del proceso, dándole con ello una oportunidad de satisfa-
cerlas extraprocesalmente. La imposición de esta carga al demandante (que en nuestra doc-
trina han considerado plausible autores como GONZiÍ.LEZ Pf:REZ, J.: «El control jurisdiccional>"
cit., pg. 20, o PARADA, R.: «Réplica a Nieto", en La Administración y losJueces, cit., pg. 177) no
transforma necesariamente la posterior acción judicial en impugnatoria de la eventual res-
puesta de la Administración a esa reclamación o requerimiento, como se puede comprobar
en e! supuesto repetidamente citado de las demandas civiles que se interponen contra la
Administración, previa presentación de la correspondiente reclamación en vía gubernativa.
Aquí se obliga a los demandantes a agotar una vía administrativa previa, pero ello no significa
que la demanda se deba interponer en relación con la denegación de la reclamación guberna-
tiva. Si la LJCA/1998 conserva el carácter impugnatorio de! recurso no es, por tanto, por
considerar conveniente que las pretensiones se formulen previamente en vía administrativa
(lo que ni siquiera es obligatorio en el supuesto de la vía de hecho), sino por haber seguido
la opción sistemática de! «recurso contra la inactividad en e! que se plantea una pretensión
de condena" en lugar de, más simplemente, regular las pretensiones de condena deducidas
en el marco de una genérica acción contencioso-administrativa en la que se puedan formular
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Derechos, sobre todo el alemán, en los cuales las pretensiones de condena son eso,
pretensiones de condena simplemente, formuladas como tales y no en relación
con ninguna impugnación, aunque en algunos casos (cuando lo que se solicita en
la pretensión de condena es la adopción de un acto en sentido estricto y no de una
actuación material) sea necesario formular antes la petición en vía administrativa':'.
Aunque todos los recursos regulados en la LJCA son impugnatorios, el objeto
de la impugnación no es siempre el mismo, y sobre todo no es siempre la decisión
administrativa (expresa o presunta) con la que se responde negativamente al re-
querimiento que el particular ha de dirigir a la Administración antes de poder
acudir a la vía contencioso-administrativa. Así sucede, por lo que ahora interesa,
en el recurso contra la inactividad (arts. 29 y 32.1). Este recurso es impugnatorio
en el sentido de que se dirige contra una actuación administrativa (en este caso en
forma de omisión). Debido a ese carácter impugnatorio, la sentencia deberá enjui-
ciar la conformidad a Derecho de la inactividad (art. 70.1), lo que no ocurre, por
ejemplo, en una pretensión de condena civil o en las pretensiones de condena del
proceso administrativo alemán. Sin embargo, el objeto del recurso es la inactividad
toda clase de pretensiones sea cual sea la forma en que la Administración haya actuado previa-
mente. Es esta segunda opción la que responde más cabalmente a la tutela judicial requerida
por el demandante, pues lo que éste necesita es que se declare su derecho a obtener la presta-
ción solicitada (lo que constituye una petición relativa al futuro) y no un juicio sobre la confor-
midad a Derecho de la inactividad (pasada). La LJCA se ha quedado aquí a medio camino,
pues por un lado habla de recurso contra la inactividad (por tanto, impugnación), pero por
otro niega, lógicamente, que el objeto de la impugnación sea la respuesta administrativa al
requerimiento que el particular debe formular previamente en vía administrativa. De hecho,
y contrariamente a lo sugerido por la terminología utilizada (recurso contra la inactividad),
para la resolución sobre el fondo de esta acción se debe tener en cuenta el Derecho vigente
en el momento de dictar sentencia, y no cuando se produjo la inactividad teóricamente impug-
nada.
14. Sobre las pretensiones en la Jurisdicción Administrativa alemana, vid. supra, en el Capítulo lI.
Con la «Verpflichtungsklage» se pide que se condene a la Administración a dictar un acto
administrativo, y no que se anule la respuesta denegatoria a la solicitud del particular, incluso
en el caso de que esa denegación haya sido expresa (es la llamada «Versagungsgegenklage»):
por todos, vid. BUFEN, F.: Verwaltungsprozeflrecht, cit., §15.3 (pg. 320), «sin que tenga que cons-
truirse un acto administrativo», como dice GONzALEz-VARAS, S.: La jurisdicción, cit., pg. 257, nota
192 (hablando de la «allgerneine Leistungsklage»). Entre nosotros, han pedido la adopción
de un sistema similar GONzALEZ VARAS, S.: Problemas procesales, cit., pgs. 23 YSS., La jurisdiccion;
cit., pg. 148, Ytambién BAC1G¡\l,UPO, M.: «¿Es posible ejercitar pretensiones de condena en los
recursos contencioso-administrativos contra actos negativos expresos?», cit., pg. 1106, puesto
que, aunque se puede provocar siempre la producción de un acto administrativo, una preten-
sión anulatoria no proporciona la tutela judicial que necesita el recurrente: «la condena debe
dejar de ser un medio anexo a la anulación, como medio de "cumplimiento de las consecuen-
cias de la anulación", para gozar de un tratamiento o cauce procesal específico» (GoNzALEZ-
VARAS, S.: Lajurisdicción, cit., pg. 201). De todas formas conviene recordar, en línea con lo que
he venido sosteniendo en los Capítulos VI y VII, que el hecho de que todas las pretensiones
tuviesen que deducirse, en la Ley de 1956, en relación con la impugnación de un acto adminis-
trativo o en la vigente LJCA en relación con la impugnación de algún tipo de actividad adminis-
trativa, no significa que en esas Leyes sólo quepa la pretensión anulatoria ni que las pretensio-
nes de condena se admitiesen antes o se admitan ahora únicamente «como medio de
"cumplimiento de las consecuencias de la anulación"»; al menos a partir de una interpretación
no restrictiva de los distintos textos legales no es necesario llegar a esas conclusiones tan
negativas.
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y no la eventual respuesta de la Administración al requerimiento del particular
(art. 29.1)15.
Como ya he afirmado varias veces a lo largo de este trabajo, el limitado ámbito
del recurso contra la inactividad administrativa impide que las pretensiones de
condena tengan un régimen uniforme, ya que muchas de ellas se van a tener que
canalizar a través del recurso contra actos administrativos, de acuerdo con los ar-
tículos 25 y 31.2. Ello significa que la vía administrativa previa y el acto administra-
tivo impugnado van a seguir desempeñando funciones distintas en cada caso, reali-
dad que el legislador sigue sin reconocer.
Así, cuando se interpone un recurso contra la inactividad, la eventual respuesta
expresa de la Administración al requerimiento formulado por el demandante no
constituye un acto administrativo y por ello no es objeto del recurso!", Al no ser
un acto, no produce otro efecto que el de dar por cumplida la carga del requeri-
miento previo y abrir el plazo de interposición del recurso (art. 46.2). En especial,
no puede provocar la entrada en juego de la excepción de acto consentido (art.
28): el hecho de presentar el requerimiento previsto en el artículo 29.1 no obliga
al particular a interponer después el recurso contra la inactividad, ni de la no
interposición se pueden derivar consecuencias desfavorables para él. El requerí-
15. Es interesante destacar que, a la vista del texto finalmente aprobado, una eventual denegación
expresa de la Administración al requerimiento interpuesto por el particular no impide a éste
presentar recurso contra la inactividad (art. 29.1). En este sentido creo que la LJCA se aparta
del modelo del recurso comunitario por omisión (art. 232 TCE), en el que, si la institución
requerida se pronuncia expresamente, ya sólo cabe interponer un recurso de anulación contra
esa toma de postura denegatoria, Por tanto, no se han confirmado los temores expresados por
M. BACIGALUI'O a la vista del Proyecto de 1995 en «¿Es posible?", cit., pg. 1108.
Por otra parte, J. GONzALEZ PÉREZ ha comentado la regulación de! nuevo recurso contra la
inactividad desde la óptica de la LJCA/1956, para negar que haya diferencias prácticas entre
la función del acto impugnado en los recursos contra actos (acto en relación con cuya impug-
nación se pueden deducir cualesquiera pretensiones) y el papel de la eventual respuesta admi-
nistrativa al requerimiento o reclamación que prevé el art. 29.1 LJCA. J. GONzALEZ PÉREZ ha
defendido, como he indicado en la nota 13, e! privilegio de decisión previa diciendo que es
elemental plantear antes la petición en vía administrativa, al objeto de dar a la Administración
la posibilidad de estimarla y hacer innecesario el proceso: «no tiene sentido poner en marcha
e! mecanismo procesal si no existe una situación litigiosa, lo que presupone la actitud de una
persona (que será la demandada), que no accede a lo que pretende e! demandante, por creer
que no viene obligada a ello" (Comentarios, cit., vol. 1, pg. 710; insiste en ello en las pgs. 711 y
725). La cuestión es que él entiende que esa necesidad de plantear la cuestión ante la Adminis-
tración no se diferencia del principio revisor, es decir, de la obligación de deducir todas las
pretensiones en relación con la impugnación de un acto administrativo (op. cit., pg. 725: «el
régimen es el mismo» ). De acuerdo con esta tesis, la respuesta administrativa a la reclamación
del particular es un acto (<<pues acto es no acceder a lo que se pide», pg. 798), aunque como
ese acto «no es más que constancia de la voluntad de persistir en la actividad contraria al
Ordenamiento jurídico (... ) no será necesario que el órgano jurisdiccional se pronuncie sobre
la conformidad a Derecho de un acto o disposición que no existen".
16. A no ser, tal vez, que se trate de una resolución en la que, tras la tramitación de! procedimiento
legalmente establecido, se declare formalmente que el particular carece de los presupuestos
necesarios para tener derecho a la prestación solicitada, con lo que saldríamos de! ámbito del
recurso contra la inactividad y sería necesario impugnar expresamente esta resolución, pero
parece necesario reducir por vía interpretativa esta posibilidad, ya que complicaría en exceso
la tutela judicial, siendo contrario a la buena fe aprovechar la interposición de un recurso
contra la inactividad para dictar un acto expreso y alterar e! escenario procesal en el que ha
debido colocarse previamente el particular.
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miento produce los mismos efectos que la reclamación previa al ejercicio de accio-
nes en vía civil, lo que puede llevar también a la extensión del favorable régimen
de subsanación de ésta. En definitiva, la eventual respuesta administrativa al reque-
rimiento es un presupuesto procesal en sentido estricto. En el mejor de los casos,
será un anticipo de la contestación a la demanda por parte de la Administración,
en el que ésta expondrá sus argumentos para oponerse a la estimación de la peti-
ción del particular. Pero lo que importa y lo que incorpora esos argumentos al
debate procesal es, sin embargo, su utilización en la fase de alegaciones del pro-
ceso. Por lo mismo, y aunque se puedan establecer unas reglas de competencia y
procedimiento para la resolución de los requerimientos, el respeto a las mismas es
totalmente indiferente para el proceso, y el órgano judicial no tiene que ocuparse
en absoluto de la regularidad formal de esa decisión administrativa. Aunque el
objeto del recurso es nominalmente la inactividad administrativa, y ésta debe ser
objeto del principal pronunciamiento de fondo (art. 71), el objeto del proceso es
la pretensión de condena del particular más que la conformidad a Derecho de la
inactividad administrativa que haya dado origen al proceso y que será, por eso
mismo, anterior a él. No se trata de una distinción intrascendente, porque de la
misma se deriva, por ejemplo, que en la sentencia se deberá tener en cuenta la
situación fáctica y la normativa vigente en el momento en que se concluya e! pro-
ceso, que puede ser distinta de la existente cuando se presentó el requerimiento a
la Administración.
En otros casos, la pretensión de condena deberá formularse en relación con la
impugnación de un acto administrativo, de acuerdo con el artículo 31.2 I..JCA. Yello,
o bien porque lo que pide el demandante es la producción de un acto administrativo
(y no de una actuación material), o porque carece de alguno de los requisitos de!
artículo 29.1 (porque no tiene un derecho subjetivo a la prestación que solicita o por-
que no hay una norma, acto o contrato que establezca un deber concreto de la Admi-
nistración en favor suyo). En este supuesto, el demandante deberá provocar la pro-
ducción de un acto al objeto de vincular la instancia. El concepto de acto se emplea
en e! sentido usual en la L]CA, es decir, como simple manifestación de la Administra-
ción (expresa o presunta) producida después de conocer la solicitud del particular,
y que por tanto abre la posibilidad de que dicha solicitud se deduzca en vía judicial
como pretensión procesal en sentido estricto. Dado este amplio concepto de acto ad-
ministrativo, la principal diferencia práctica para e! demandante entre ambas vías es
la aplicación de un sistema diferente de plazos, que ya no es el de! artículo 29.1 L]CA
(en relación con e! 46.2) , sino el de los artículos 42 y ss. Y114-115 LRj-PAC (junto al
46. J lJCA). En cuanto a los demás efectos de ese acto, al margen de la apertura de la
vía judicial, hay que destacar que, siempre que se trate de un acto expreso (es decir,
no de una simple ficción procesal como en e! caso del silencio negativo) da lugar a la
aplicación de la excepción de acto consentido, aunque su contenido se limite a dene-
gar la solicitud de! particular y aunque lo solicitado no hubiese sido un acto sino una
actuación rnaterial'".
17. La Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificación de la Ley 30/1992, ha vuelto, con la nueva
redacción del art. 43.3, párr. 2Q , a la postura sostenida por la LRJ-PAC, según la cual «[IJa
220
X. La vía administrativa previa en las pretensiones de condena
Respecto al papel que ese acto impugnado desempeña en el proceso, es nece-
sario hacer varias precisiones a la luz de lo que he venido sosteniendo hasta ahora.
En primer lugar, dicho acto funciona como un presupuesto procesal en todo caso.
La pretensión de condena sólo se puede deducir (fuera del recurso contra la inacti-
vidad, inaplicable aquí por las razones ya apuntadas) en relación con la impugna-
ción de un acto administrativo (art. 31.2). Como el órgano judicial sólo puede
pasar a examinar el fondo de la pretensión formulada si se cumplen todos los
requisitos procesales, hay que entender que la falta de ese acto impugnado da lugar
a la in admisibilidad del recurso, ya se declare ésta con carácter previo (art. 51) o
en la sentencia (art. 68) 18. No sólo eso, sino que, como se verá en el último epígrafe
de este capítulo, al amparo de la impugnación del acto sólo se pueden deducir
aquellas pretensiones de condena relacionadas con él o sobre las cuales se haya
dado a la Administración ocasión de pronunciarse (precisamente mediante la soli-
citud con la que se haya provocado la producción del acto o bien en el procedi-
miento previo a la misma) 19.
Ahora bien: una vez superada la barrera de los requlSltos procesales, ¿qué
función cumple el acto impugnado? Tal como he explicado en el epígrafe anterior,
esa función no es la misma en todos los casos. Es cierto que, dado que se han
formulado pretensiones de condena, el acto no es nunca el objeto del proceso
porque la cuestión debatida no se reduce en ningún caso a su legalidad y posible
anulación'", Pero ello no significa tampoco que el acto sea en todos los casos un
simple requisito procesal, es decir, un elemento irrelevante en el debate sobre el
fondo de la pretensión.
En unos supuestos, para decidir si la Administración tiene el deber de realizar
la prestación que constituye el «petiturn» de la prestación de condena, al Tribunal
le basta aplicar al supuesto concreto las normas que lo rijan. Por tanto, es en
principio irrelevante qué es lo que la Administración haya contestado al particular
cuando éste le planteó la solicitud. Lo único que importa a este respecto es que
esa respuesta no ha satisfecho la pretensión del particular, pues en tal caso éste
desestimación por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados
la interposición del recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte proceden-
te». Con ello se ha abandonado la opción seguida por la Ley 30/1992, según la cual e! trans-
curso del plazo de resolución produce, cuando al silencio se le reconocen efectos desestimato-
rios y además se ha obtenido la certificación o ha transcurrido también e! plazo para su otorga-
miento, un acto presunto desestimatorio (interpretación dominante de los arts, 43 y 44 de la
LRJ-PAC en su redacción original).
18. Entiendo que el incumplimiento de este requisito procesal encaja en la causa enunciada en
los arts. 51.1 e) y 69 e): que e! recurso se haya interpuesto «contra actividad no susceptible de
impugnación».
19. En lo que exceda de este límite, la pretensión será inadmisible en las mismas condiciones y
por la misma causa que cuando se deduce sin relación alguna con la impugnación de un acto.
20. En rigor, el acto no es e! objeto del proceso en ningún caso, ni siquiera cuando la única
pretensión deducida sea anulatoria. El objeto de! proceso es siempre la pretensión, lo que
ocurre es que ésta puede tener por objeto precisamente e! acto impugnado (cuando sea éste
el que haya causado el gravamen que da lugar a la acción judicial y legitima al demandante
para presentarla), y por ello ese acto no es sólo, en estos casos, un presupuesto procesal, sino
que tiene relevancia también en el examen del fondo de la pretensión.
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carecería de legitimación para formularla en sede judicial. También es importante
la decisión administrativa denegatoria, si es expresa, porque en ella la Administra-
ción puede haber reconocido la concurrencia de alguno o algunos de los requisitos
del acto o prestación solicitados, lo que significa que la Administración demandada
no puede cuestionarlos en el proceso que se abra a partir de la pretensión de
condena, a no ser que revise la decisión denegatoria a través de los cauces legal-
mente previstos, entre los que no se encuentra la reconvención.
En otros casos, sin embargo, el Tribunal no puecle aplicar directamente las nor-
mas que regulan la conducta administrativa objeto de la pretensión de condena (que
son normas dirigidas a la Administración), y por tanto la única forma de satisfacer
(en sentidojurídico) dicha pretensión del particular es estudiar el contenido del acto
denegatorio (así como el procedimiento que ha llevado a su producción) o bien con-
denar a la Administración a resolver expresamente sobre la petición del particular
para, en su caso, revisar en sede judicial una eventual decisión denegatoria. Esto su-
cede cuando la Administración debe deciclir discrecionalmente sobre la solicitud del
particular. Si dicta una denegación expresa, la pretensión de condena sólo puede
prosperar sobre la base de la previa anulación de la decisión denegatoria, y ello signi-
fica que el acto impugnado no sólo funciona como requisito o presupuesto procesal
sino que también tiene un papel importante en la decisión sobre el fondo del asun-
t021.
En estos casos, por tanto, plantear la pretensión de condena en relación con
la impugnación del acto y la correspondiente pretensión anulatoria, aunque no es
necesario «de lege ferenda» (y no se aplica, por ejemplo, en el Derecho alemán),
tiene pleno sentido, es decir, no se trata de un mero rodeo que se obliga a dar al
demandante para permitirle obtener una resolución judicial sobre su pretensión
de condena, sino que estos procesos tienen por su propia naturaleza dos fases, una
21. También puede darse esta situación, y en ello insistiré especialmente en el Capítulo XII, en
asuntos en los que la Administración no dispone en sentido estricto de ningún margen de
discrecionalidad, pero en los cuales la decisión sobre la petición del particular requiere la
tramitación de un determinado procedimiento o la obtención de distintos datos y elementos
de juicio, labor que no parece oportuno que lleve a cabo con sus propios medios el órgano
judicial en ausencia de un pronunciamiento administrativo previo, estando la Administración
mucho mejor preparada para ello. Por tanto, en supuestos de este tipo el acto impugnado no
es un simple requisito procesal que se deja a un lado una vez admitida la demanda, sino que
es necesariamente la base de la actividad de enjuiciamiento: la estimación de la pretensión
deducida por el particular sólo puede producirse a partir precisamente de una crítica de la
decisión administrativa que lleve a su anulación, y a partir además de una reinterpretación de
los datos y declaraciones obrantes en e! expediente que lleve a admitir un resultado diferente
del establecido por la Administración. Por lo mismo, en caso de inactividad administrativa en
este tipo de supuestos el Tribunal deberá limitarse normalmente a condenar a la Administra-
ción a dictar una decisión expresa y fundada sobre la solicitud elel particular, sin poder resolver
por sí mismo y en ausencia de una resolución administrativa previa sobre el fondo de la
pretensión del particular. Y todo ello no sólo por la evidente contradicción lógica que existe
entre mantener e! acto denegatorio impugnado y estimar la pretensión del particular, sino
porque la capacidad del órgano judicial para aplicar directamente las normas sustantivas que
regulen e! supuesto de hecho y resolver sobre la solicitud de! particular está limitada, o bien
por el margen de discrecionalidad concedido a la Administración, o bien por las operaciones
técnicas necesarias, para cuya realización está mejor dotada, en hipótesis, la Administración.
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primera de eritrea a la decisión administrativa denegatoria, y una segunda, even-
tual, en la que, una vez mostrada su no conformidad a Derecho y por tanto elimi-
nada como obstáculo, se examina la posible estimación de la pretensión de con-
dena del demandante.". No se trata, por tanto, de privilegios de la Administración
ni de prejuicios dogmáticos, sino de una imposición de la naturaleza de las cosas,
es decir, del hecho de que en estos casos el expediente administrativo y la motiva-
ción del acto impugnado son imprescindibles para que el órgano judicial pueda
resolver sobre el fondo de la pretensión de condena planteada por el demandante
(como se comprueba fácilmente al estudiar este problema en el Derecho alemán,
en el que el principio revisor es sencillamente desconocido) 23. Y, dada esta función
del acto impugnado, que lo convierte en determinante indirecto del contenido de
la sentencia estimatoria, hay que reconocer que, en estos casos, es algo más que
un simple presupuesto procesal.
3. LOS EFECTOS SUSTANTIVOS DEL PRINCIPIO REVISOR: EL CONCEPTO
AMPLIO DE ACTO ADMINISTRATIVO
Si en un sistema jurídico la única forma de acceder a la jurisdicción administra-
tiva es la impugnación de un acto administrativo, es muy probable que la jurispru-
dencia acabe interpretando ampliamente el concepto de acto administrativo para
evitar que se produzcan denegaciones de justicia". Bajo la vigencia de la LJCAI
22. En palabras de Escusor. BARRA, E. YJ. RODRÍGUEZ-ZAPATA PÉREZ: Derecho procesal administrativo, cit.,
«resulta que el ejercicio de las potestades se concreta en actos o en disposiciones administrati-
vas, que, en la vía jurisdiccional, hay que analizar bajo el prisma del principio de legalidad.
No es extraño, pues, que se siga diciendo por la doctrina que el contencioso-administrativo es
un proceso al acto, en el sentido de que hay que ver la medida en que el mismo es expresión
correcta del ejercicio de potestades administrativas o si ese ejercicio adolece de vicios. En este
último caso, la jurisdicción anulará el acto o la disposición en aras del derecho e interés
legítimo que el ordenamiento jurídico ampara» (pg. 373).
23. Me remito en este punto al Capítulo XII, donde estudio el concepto de «asunto maduro para
una decisión" como criterio que decide, en el proceso administrativo alemán, cuándo el Tribu-
nal puede dictar una Sentencia de condena en sentido estricto, que indique a la Administra-
ción cuál es exactamente e! acto que debe dictar, y cuándo debe limitarse a condenarla a
resolver expresa y fundadamente sobre la solicitud del particular, ateniéndose a los parámetros
indicados en la sentencia (<<sentencia-marco»).
24. Esto es lo que sucedió en el Derecho alemán antes de la aprobación de la VwGO en 1960. Las
leyes (regionales) sobre la justicia administrativa e incluso el art. 107 de la Constitución de
Weimar admitían el ejercicio de acciones ante esta jurisdicción contra los actos administrativos,
contra todos ellos o sólo contra algunos, en función de que se hubiese admitido ya o no la
cláusula general. Ello alteró el sentido del concepto de acto administrativo, puesto que no
sólo servía para designar una figura destinada a producir seguridad jurídica en las relaciones
entre la Administración y los particulares (que es su función original: MAYER, O.: Derecho admi-
nistrativo alemán, vol. 1. Buenos Aires, 1949, pgs. 131 Yss.), sino para delimitar e! ámbito de la
justicia administrativa, lo que conllevó una interpretación jurisprudencial extensiva y lo aupó
al centro de! sistema de Derecho administrativo, marginando figuras como la de relación
jurídica: vid. VOGEL, K: «Die Lehre vom Verwaltungsakt nach Erlaf der VwVfGe», BayVBl, 23
(1977), pgs. 617-622 (esp. 617-618); BACHOF, O.: «Die Dogmatik des Verwaltungsrechts VOl' den
Gegenwartsaufgaben der Verwaltung», VVDStRL, 30 (1972), pgs. 230-233; Esrcnsr», H.-U. en
BACHOF, O. (Hrsg.): Allgemeines Venvaltungsrecht, cit., pgs. 265-266; PIETZNER, R. YM. RONELLF-N.
FITSCH: Das Assessor examen, cit., §9.3 (pg. 86); RENCK, L.: «Hat del' Verwaltungsakt im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren noch eine Bedeutung?», BayVBl, 19 (1973), pgs. 365-368; HENKE, W.:
«Die Rechtsformen der sozialen Sicherung und das AlIgemeine Verwaltungsrecht», VVDStRL,
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1956, que mantenía al acto administrativo como punto de apoyo de todo recurso
contencioso-administrativo (salvo, lógicamente, los recursos contra reglamentos),
el mecanismo del silencio negativo permitía evitar esta deformación del concepto
de acto administrativo. Si el particular veía lesionados sus derechos o intereses por
una omisión o por una actuación administrativa distinta de un acto, podía pedir
en vía administrativa lo necesario para obtener la satisfacción de sus derechos o
intereses y, a falta de una respuesta satisfactoria, interponer un recurso conten-
cioso-administrativo contra el acto administrativo denegatorio (si es que lo había)
o contra la denegación presunta de su solicitud, sin necesidad en este último caso
de llamar acto administrativo a algo que no lo es en realidad".
Sin embargo, en muchos casos la Jurisprudencia no exigió apurar esta vía un
tanto tortuosa y, a efectos de la interposición del recurso contencioso-administrativo,
equiparó determinadas especies de actividad administrativa a los actos en sentido
propio. Una de las vías ha venido siendo presumir la existencia de un acto administra-
tivo como soporte de las actuaciones materiales que lesionasen derechos o intereses
de los particulares, lo que permitía su impugnación directa en vía contencioso-admi-
nistrativa'". Con ello no se cubre sólo el campo tradicional de la vía de hecho, sino
28 (1970), pgs. 149-185 (esp. 160-161); RÜFNER, W.: «Die Rechtsformen der sozialen Sichenmg
und das Allgemeine Verwaltungsrecht -Einordnung der sozialen Sicherung in das (allgemeine)
Verwaltungsrecht», VVDStRL, 28 (1970), pgs. 187-223 (esp. 204-205); Ua:, C. H.: «Die Lehre
van Verwaltungsakt im Licht der Ceneralklausel», en Venualtung und Venualtungsgerichtsbmkeit.
Gesammelte AuJsatze und Vort1'age 1949-1979. Kóln-Berlin-Bonn-Múnchen, 1979, pgs.
79-128.
Se pueden mencionar aquí dos ejemplos jurisprudenciales que cita MAURER, H.: Allgerneines
Venoalnmgsrecht, cit., §9.38 (pg. 198). Por un lado, según la Sentencia de! BVerwG de 22 mayo
de 1980 (publicada en la colección oficial BVenvGE, 60, 144-154), la «Umsetzung» o cambio
de puesto de trabajo de un funcionario no es acto administrativo porque no produce efectos
externos frente a terceros (es decir, por falta de «Auñenwirkung» en la terminología alemana).
En la pg. 148 la Sentencia recuerda que así lo había venido sosteniendo la Jurisprudencia con
posterioridad a la VwGO y que esa negativa a calificar la medida como acto administrativo no
impide la tutela judicial o «Rechtsschutz» contra ella, precisamente porque la VwGO de 1960
rompió con la tradición anterior y abrió numerosos cauces procesales no ligados con la impug-
nación de un acto administrativo. Por otro lado, según la Sentencia de! mismo tribunal de 20
de mayo de 1987 (BVerwGE, 77, 268-276), la inclusión de un conductor en e! registro de
infractores «<Eintragung in das Verkehrszentralregisrer») no es un acto administrativo, recha-
zándose el argumento del Tribunal de apelación (que sostenía dicha calificación para evitar
la irrecurribilidad del acto) justamente porque con la VwGO no es preciso interpretar extensi-
vamente el concepto de acto administrativo. para evitar denegaciones de justicia.
25. Durante el período de vigencia de la redacción original de la LRJ-PAC, este segundo caso se
equiparaba al primero, puesto que e! silencio negativo daba lugar a todos los efectos a un acto
administrativo (presunto), de acuerdo con la interpretación dominante.
26. A través de esta técnica la jurisprudencia ha admitido las acciones contencioso-administrativas
dirigidas contra actuaciones en vía de hecho, rompiendo el anterior monopolio del procedi-
miento intenlictal: así en la Sentencia de 7 de febrero de 1978 (RJ 1978, 581). Sobre esta
construcción de los actos tácitos, que permiten la impugnación en vía contencioso-administra-
tiva de las actuaciones que lesionen a los particulares y que no se presenten como ejecución
de un acto previo y recurrible, vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, E. YT.-R. FERNANDEZ: Curso, cit., vol. I,
pg. 537: el acto tácito como expresión, normalmente, de una ilegalidad o incluso una vía de
hecho.
En otras ocasiones Iajurisprudencia no se ha sentido tan vinculada por el tenor literal de las
normas aplicables (art. 1 de la LJCA/l956 y concordantes) y ha admitido recursos interpuestos
contra actuaciones en vía de hecho sin construir un acto administrativo subyacente, es decir,
entendiendo simplemente que el concepto legal de acto administrativo incluye también la
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también el de la actividad técnica o material de la Administración, a pesar de que
normalmente se sostiene que este tipo de actividad no se imputa a la Administración
y sólo puede dar lugar a su responsabilidad patrimonial'", Cualquier tipo de declara-
ción administrativa en respuesta a una solicitud o a petición de un particular se ha
considerado suficiente para vincular la instancia, aunque sea patente que no se trata
de actos administrativos'". El único límite son los actos de trámite, cuya impugnabili-
dad directa está limitada por la L]CA29 • Aunque la técnica del silencio negativo per-
mite el control judicial de la inactividad administrativa, algunas sentencias califican
como acto (tácito) a la propia inactividad'".
actuación en vía de hecho. Recoge esta doctrina la STC 160/1991 (RTC 1991, 160), relativa
al desalojo de los vecinos de Ríaño: «en la expresión "actos de las Administración Pública
sujetos al Derecho administrativo" y otras similares con las que las leyes vigentes -y entre ellas
se encuentran, desde luego, la Ley 62/1978 y la LOTC- definen el objeto del recurso conten-
cioso-administrativo han de entenderse comprendidos los actos administrativos expresos, táci-
tos y presuntos, y las actuaciones de la Administración que constituyen simples vías de hecho»
(F. 4). El TC y en general los Tribunales que conociesen de recursos interpuestos al amparo
del procedimiento especial de protección de los derechos fundamentales podían llegar a esta
conclusión con más facilidad que los Tribunales que conocieran de recursos ordinarios, por-
que las normas que debían aplicar (art. 43.1 LOTC, que de algún modo obligaba a interpretar
en el mismo sentido e! art. 6 de la Ley 62/1978, al ser el procedimiento regulado por esta Ley
la antesala obligada del amparo constitucional, hasta la aprobación de la LJCA/1998, que
regula este proceso especial en sus arts, 114-122) equiparan la vía de hecho a los actos adminis-
trativos. En la actualidad, ésta es la solución aplicable en todo tipo de procesos contencioso-
administrativos, ya que la LJCA/1998 ha introducido un recurso directo contra la vía de hecho
(art. 30), cuyo objeto es la propia actuación y no un acto administrativo. Incluso si el particular
presenta el requerimiento voluntario que se prevé en ese articulo, e! objeto del recurso es
siempre la actuación en vía de hecho y no la desestimación presunta del desistimiento.
27. La Sentencia de 20 de febrero de 1995 (RJ 1995, 1516) desestimó un recurso dirigido contra
una actuación material de! CCPJ, concretamente una rueda de prensa en la que se dio a
conocer una sanción que la prensa calificó, erróneamente, como firme, lo que el recurrente
consideró lesivo para su honor. La Sentencia desestimó e! recurso por entender que el error
de la prensa no era imputable al CCPJ, pero lo relevante para nosotros es que admitió el
recurso a pesar de que una rueda de prensa no es, evidentemente, un acto administrativo, y
sin presumir tampoco que dicha comunicación se apoyaba en un acto tácito. La doctrina
española entiende que la actividad técnica da lugar, desde el punto de vista judicial, a acciones
de responsabilidad: vid. CARCÍA m: Ei\TERRÍA, E. YT.-R. F¡':RNANDEZ: Cuno, cit., vol. 1, pgs. 803-805;
CONzALEZ Pf~REZ, J.: La responsabílidadpatrimonial de las Administraciones Públicas. Madrid, 1996,
pg. 264. En Derecho alemán, la actividad material o técnica está totalmente separada de los
actos administrativas y de las pretensiones procesales relacionadas con ellos, tanto la impugna-
toria (<<Anfechtungsklage,,) como la de condena dirigida a la producción de un acto (<<Verp-
flichtungsklage»). A través de otras pretensiones de condena (<<allgemeine Leistungsklagen»),
los particulares pueden pedir que se condene a la Administración a llevar a cabo una actuación
material, a suspender una actuación ilegal (<< Unterlassungsklage») o a no llevarla a cabo en el
futuro (<<vorbeugende U ntcrlassungsklagc»). Vid. HUFEN, F.: VenualtungsprozejJrecht, cit., pgs. 234
Y ss.
28. Así ocurre, por ejemplo, con la simple inactividad o con las declaraciones en las que la Admi-
nistración excluye la tramitación de peticiones presentadas por los ciudadanos (Sentencia de
14 de noviembre de 1989 IR] 1989, 8304]).
29. Teniendo en cuenta, en todo caso, los límites derivados de la jurisprudencia «Borelli» de!
TJCE, a la que ya se ha hecho referencia supra, en el Capítulo III, nota 57.
30. Ésta es la tesis que sostiene la STC 294/1994 (RTC 1994, 294) (F. 4; la doctrina de esta
Sentencia se reitera en la 8/1995). La Sentencia recurrida en amparo había inadmitido un
recurso contencioso-administrativo por no dirigirse contra un acto administrativo recurrible.
El recurso había sido interpuesto contra varias resoluciones administrativas estimatorias de la
solicitud del particular (el reconocimiento de una pensión) pero que después la Administra-
ción no había cumplido (pues no había pagado la pensión). El TC, tras admitir la posibilidad
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En este campo el Derecho español ha seguido en la práctica una vía entera-
mente original y bastante alejada de las definiciones que figuran en los manuales.
Se considera acto administrativo o se le reconoce el valor de un acto administrativo
a efectos contencioso-administrativos, a toda manifestación del actuar administra-
tivo que se entiende debe estar sometida a] control de los Tribunales Contencioso-
Administrativos. De ahí, por ejemplo, la gran extensión en nuestro Derecho de la
técnica de los actos separables, bastante superior a la que se le reconoce en su país
de origen, Francia", Aunque la institución del acto administrativo ha llegado a
nosotros procedente del Derecho francés y de su elaboración dogmática en los
Derechos alemán e italiano, lo cierto es que a efectos jurisdiccionales se han aban-
donado tales precedentes. No se exige que haya una declaración dirigida a la pro-
ducción de efectos jurídicos en sentido estricto, ni tampoco, en realidad, que se
dicte en el ejercicio de una potestad administrativa.".
Esta interpretación amplia del concepto de acto administrativo puede produ-
cir consecuencias negativas para los particulares, puesto que el acto se caracteriza,
como institución jurídica, por su relativa inmutabilidad y por tanto por la limita-
ción de las posibilidades de impugnación. Como la finalidad del acto administrativo
es proporcionar seguridad jurídica en las relaciones entre la Administración y los
ciudadanos, la mayoría de sus posibles vicios sólo dan lugar a la anulabilidad y por
tanto sólo pueden privarle de eficacia si los interesados lo impugnan en un breve
plazo o si lo hace la Administración previa declaración de lesividad, dentro de un
plazo algo más largo pero también limitado'". La excepción de acto consentido
pretende impedir a los particulares que eludan el plazo de impugnación mediante
de deducir la pretensión de condena al pago de la pensión en relación con la propia resolu-
ción que reconoce el derecho a la misma, sin necesidad de deducir una nueva petición de pago
de la pensión, añade: «Y todavía habría una manifestación más de la actuación administrativa,
susceptible de ser revisada por la jurisdicción contencioso-adiuinistrativa, a saber: La inactivi-
dad material de la Administración frente a la obligación, nacida de la ley y reconocida por la
propia Administración en una resolución expresa, de pagar a los interesados las cantidades
adeudadas. Existiría, pues, en todo caso, un acto tácito, esto es, producido por "facta conclu-
dentia" que indica de forma unívoca la existencia de una resolución administrativa». Y más
adelante remacha: "de ningún modo puede excluirse que el comportamiento inactivo u orni-
sivo de la Administración pública pueda incurrir en ilegalidad y afectar a los derechos e intere-
ses legítimos de los ciudadanos. La plenitud del sometimiento de la actuación administrativa
a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE), así como de la función jurisdiccional de control de dicha
actuación (art. 106.1 CE), Yla efectividad que se predica del derecho a la tutela judicial (art.
24 CE) impiden que puedan existir comportamientos de la Administración pública -positivos
o negativos- inmunes al control judicial».
31. Sobre el régimen de los actos separables en Derecho francés, vid. TERNEYRE, P.: «Les paradoxes
du contentieux de l'annulation des contrats adrninistratifs», EDCE, 1988, pgs. 69-92; CHAPUS,
R.: Droit d.u contentieux administrati], cit., pgs. 603 Yss.
32. En la doctrina, ha subrayado esta extensión del concepto de acto administrativo GONzALE7.-
VARAS, S.: en Problemas procesales, cit., pg. 118. GARCÍA PtREZ, M.: «El objeto del proceso», cit.,
pgs. 54-60, se ha hecho eco de la interpretación jurisprudencial extensiva del concepto de
acto administrativo, con la cual la Jurisprudencia ha asumido el control de la vía de hecho.
Para ella, acto en sentido estricto son «las resoluciones o decisiones de las autoridades adminis-
trativas en el ejercicio de las funciones y dentro de las atribuciones que les están conferidas y
en relación con el fin en cuya razón legal se produce» (pg. 60).
33. Tras la supresión de la potestad de revisión de oficio de los actos anulables por la Ley 4/1999,
la Administración no tiene otro recurso que la declaración de lesividad.
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la reiteración en vía administrativa de su solicitud. En los sistemas que conocen
varios tipos de pretensiones, las de impugnación de actos administrativos tienen,
en consecuencia, esta dificultad añadida del plazo de interposición".
B<"0o la vigencia de la qCA/1956, la calificación como acto administrativo de
distintos tipos de actividad material o de inactividad administrativa ha podido pro-
ducir estos efectos negativos, al extender la aplicación de la excepción de acto
consentido a simples actuaciones materiales o a la denegación expresa de peticio-
nes dirigidas a la Administración y en las que se solicita que se lleve a cabo una
prestación material y no un acto administrativo. Es muy probable que ésta sea una
de las principales causas de la desmesurada extensión y relevancia que ha adquirido
en nuestro Derecho tal excepción. De todas formas, la aplicación de la excepción
de acto consentido a estas clases de actividad administrativa incluidas impropia o
extensivamente en el concepto de acto tampoco ha estado nunca demasiado clara,
dada la vaguedad de las formulaciones jurisprudenciales.
La LJCA/1998 hace innecesaria en la mayoría de los casos la interpretación
extensiva del concepto de acto administrativo y reduce a su ámbito propio tanto la
limitación del plazo para recurrir como la entrada en juego de la excepción de
acto consentido. Esto no siempre resulta claramente del tenor literal de sus precep-
tos, pero me parece claro partiendo de una interpretación sistemática. Así, aunque
la Ley establece en el artículo 46.2 un plazo para la interposición del recurso contra
la inactividad administrativa, que se computa a partir de la respuesta expresa de la
Administración a la reclamación del particular o bien a partir de que hayan transcu-
rrido tres meses desde la misma (art. 29.1), el agotamiento de ese plazo sólo obliga
al particular a formular una nueva reclamación administrativa si quiere acudir a
los Tribunales, pero no le impide interponer un recurso contencioso-administra-
tivo más adelante. Si la Administración no responde expresamente a la reclamación
del particular, es evidente que no se produce ningún acto que pueda dar lugar a
la aplicación del artículo 28. Incluso si la Administración responde expresamente,
y si se llega a calificar esa respuesta como acto, tampoco llega a operar la excepción
de acto consentido porque ésta sólo afecta a los recursos contra actos, según resulta
del tenor literal del artículo 28, y en el recurso contra la inactividad el objeto es
una obligación de la Administración y no un acto administrativo. Es obvio, por lo
demás, que la inactividad no se puede «consentir», y que en todo caso la excepción
de acto consentido se refiere inequívocamente a los actos, que son los que tienen
esa vocación de fijeza que no se puede predicar de la simple omisiórr".
34. En este sentido, MAURER, H.: Allgemeines Venualtungsrecht, cit., §9.38 (pgs. 198-199); REl':CK, L.:
«Hat del' Verwaltungsakt», cit., pg. 366.
35. Lo mismo puede decirse, «mutatis mutandis», del recurso contra la vía de hecho que se regula
en el art, 30 LJCA, aunque el art. '16.3 establece unos plazos muy breves y parece dar a entender
que una vez agotados ya no cabe interponer el recurso. Entiendo que se debe descartar esta
posible interpretación. El establecimiento de un plazo preclusivo y breve para formular la
acción procesal sólo se explica en aquellos casos en que la acción puede privar de eficacia a
un acto cuya estabilidad resulta especialmente relevante y apoyada por el ordenamiento jurí-
clico. Así ocurre en Derecho privado con los acuerdos de los órganos de las sociedades anóni-
mas (art. 116 LSA) y éste es también el caso de los actos administrativos. Precisamente la razón
que ha llevado al desarrollo de la figura del acto administrativo (una vez superada su función
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En aquellos casos en que el objeto de la pretensión de condena del particular
sea una actuación material y no un acto administrativo, pero dicha pretensión deba
formularse en relación con la impugnación de un acto administrativo (art. 31.2
LJCA), estaremos nuevamente ante un supuesto de interpretación amplia del con-
cepto de acto administrativo, es decir, se hace surgir un acto administrativo sólo
para evitar una denegación de justicia:J6 . En estos supuestos sí puede entrar en
inicial de señalar e! ámbito de la actuación administrativa exenta de control judicial) es dotar
a este tipo de actos de una estabilidad y fijeza desconocidas en el Derecho privado. De aquí
se deriva que una actuación administrativa afectada por graves vicios de competencia y procedi-
miento y que por tanto ni siquiera tiene una apariencia de licitud (que es en lo que consiste
la vía de hecho), no puede quedar colocada frente a los particulares afectados por ella en
mejor situación que el acto administrativo, que es lo que sucedería si e! transcurso de los breves
plazos del arto 46.3 impidieran la interposición de un recurso posterior. Hay que entender, por
tanto, que el transcurso del plazo de diez días no impide al interesado recurrir en vía conten-
cioso-administrativa, tanto si la actuación en vía de hecho se mantiene como si ya ha finalizado
pero aún no han prescrito los derechos lesionados por la misma. En caso de que se considere
preciuido el recurso especial regulado en e! art, 30, siempre podrá presentar una solicitud en
vía administrativa e interponer un recurso de plena jurisdicción contra la desestimación pre-
sunta (art. 31.2).
36. El Derecho alemán no necesita recurrir en este supuesto a la extensión del concepto de acto
administrativo porque en él nunca es preciso deducir una pretensión impugnatoria de un acto
administrativo para solicitar que se condene a la Administración a llevar a cabo una actuación
material.
Estudiando el Derecho alemán, S. GONÚ\U.7.-VARAS ha dicho que «la resolución administrativa
de denegación ilegal de un acto requerido no tiene "contenido regulativo" o contenido jurí-
dico material» y por tanto no es un acto administrativo y las pretensiones de condena dirigidas
a la obtención de ese acto requerido no están sometidas a los requisitos especiales de plazo
de las acciones propiamente impugnatorias (La jurisdicción, cit., pg. 192). Encontramos esta
tesis en WEDEL, H. V': «Zum Verháltnis van Anfechtungs- und Verpflichtungsklagc», MDR, 29
(1975), pgs. 95-96 (el tema de! artículo es en realidad si el particular cuya solicitud ha sido
denegada puede impugnar la denegación o debe formular una pretensión de condena).
Una resolución que se limita, por ejemplo, a denegar la licencia solicitada por un particular,
se considera en Derecho alemán un acto administrativo: vid. Uu., C. H. y H.-W. LAUBINGER:
Venoaltu.ngsoerfahrensrecht, Kóln; etc., 1995 (4ª eel.) , §48.18; STELKENS, P., H. J. BONK YM. SAGI-1S:
VwVfC. München, 1998 (5ª ed.), §35.56; BETfERMiu'iN, K A.: «Wesen und Srreitgegenstand»,
cit., pg. 164. Ciertamente, el particular no necesita impugnar el acto denegatorio, sino que
formulará directamente una pretensión de condena (<<VerpBichtungsklage»). Pero, como la
pretensión de condena va dirigida a la obtención de un acto administrativo y está precedida
por el dictado de un acto denegatorio o de una denegación presunta, se le aplican algunas
reglas propias de las acciones impugnatorias (<<Anfechtungsklagen»): se debe presentar la de-
manda en el mismo plazo que se aplicaría a la impugnación del acto denegatorio (§§74-75
VwGO), Y si el particular no presenta la demanda en ese plazo, perderá la posibilidad de
acceder a los Tribunales para que se reconozca su derecho a la licencia, porque tendría que
presentar una nueva solicitud en vía administrativa (§42 VwGO) y en ese caso la Administra-
ción podría contestarle remitiéndose simplemente a la anterior denegación, dándose la cir-
cunstancia de que este tipo de actos confirmatorios (vwicdcrholcudc Verfúgungen») no abren
un nuevo plazo de recurso. Se trata, por tanto, de un mecanismo muy parecido a nuestra
excepción de acto consentido (sólo que aplicado únicamente a los actos en sentido propio) y
que explican ERICIISEi'o:, H.-U., en ERIGI1SEN, H.-U. (Hrsg.): Allgemeines Venualtungsrecht, cit.,
§12.31 (pgs. 280-282); SCIlAFER, W.: "Die Klagearten», cit., pg. 838; ULI'; y LAUBtNGER: op. cit.,
§48.7; KÓNIG, H.-G.: «Ablehnung und Versagung im Verwaltungsrecht», BayVBl, 39 (1993), pgs.
268-269; STELKENS, P., H. J. BONK Y M. SACIIS: op. cit., §51.57.
En cambio, cuando la Administración comunica a un particular su negativa a llevar a cabo una
actuación material solicitada por éste, nunca se interpreta que esa comunicación constituya un
acto administrativo. El particular podrá acudir a los Tribunales, formulando una pretensión
genérica de condena (<<allgemeine Leistungsklage»), sin que la comunicación que le ha diri-
gido la Administración le imponga un determinado plazo ele impugnación o pueda entenderse
«consentida» si no la impugna. Esa decisión produce los mismos efectos que tiene en Derecho
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juego la excepción de acto consentido si la Administración responde expresamente
a la solicitud del particular y deniega sus peticiones.
Como la interpretación amplia del concepto de acto administrativo está arrai-
gada en nuestro Derecho a consecuencia de la aplicación jurisprudencial de la
LJCA/1956, es a mi juicio innecesario e inconveniente convertir la distinción entre
acto administrativo y actividad material (hasta ahora prácticamente ignorada en la
práctica jurisprudencia!) en un nuevo obstáculo procesal a la tutela judicial, como
sucedería si se aplicasen estrictamente los artículos 29, 31 Y 32 IJCA, exigiendo a
los demandantes que calificasen correctamente cada supuesto y aplicasen el régi-
men correspondiente en cuanto a la vía administrativa previa y los plazos de silen-
cio y de recurso. Por ello creo necesario permitir la utilización con carácter general
del recurso contra actos como cauce para la deducción de cualesquiera pretensio-
nes de condena (art. 31.2), sin perjuicio de la utilización también del recurso con-
tra la inactividad cuando se den sus requisitos.
4. LA NECESARIA CORRELACIÓN ENTRE LAS PRETENSIONES DEDUCI-
DAS EN EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO Y EN LA RE-
CLAMACIÓN PREVIA
En el sistema de acciones de la LJCA, y con la única excepción del recurso
contra la vía de hecho (art. 30) y de los litigios entre Administraciones Públicas
(art. 44.1), las pretensiones no pueden deducirse directamente en la demanda,
sino que deben comunicársele previamente a la Administración demandada, dán-
dole la oportunidad de conocerlas y, en su caso, satisfacerlas extrajudicialmente o
llegar a un acuerdo con el sujeto que las forrnula'", Como esta regla de que parte
la Ley entra en contacto con el carácter especialmente impugnatorio de determina-
dos procesos, es necesario hacer algunas precisiones.
Así, en aquellos casos en que el particular solicita la realización de una presta-
ción material que no requiere la adopción de un acto aclministrativo (o bien
español la respuesta expresa a una reclamación previa al ejercicio de acciones civiles. Vid.
Mó\ETZEL, W. B.: "Die verwaltungs-gerichtliche Anfechtung van Ablehnungsbescheiden», DOV, •
8 (1955), pgs. 397-400, pg. 399; K6NIG, H.-C. op. cit.
37. Éste es el principal argumento que permite justificar constitucionalmente la obligatoriedad de
los recursos administrativos, a pesar de que suponen un obstáculo para la tutela judicial de
los derechos e intereses legítimos, como se puso de manifiesto en la STC 76/1996 (RTC 1996,
76), relativa a la comunicación previa de la interposición del recurso contencioso-administra-
tivo, exigida por el art. 110.3 LRJ-PAC en su redacción originaria. Como dice CONzAu:z Pf~RE/.,
J.: Comen/mios, cit., vol. 1, pg. 761, para agotar la vía administrativa "basta con haber dado a la
Administración la ocasión de pronunciarse sobre esa petición». "Lo que el principio exige es
(...) que la pretensión sea congruente con esa "actividad impugnable". Y, por supuesto, en
cuanto se establezca un recurso como presupuesto del proceso, o unos requerimientos, como
los previstos en los supuestos de recurso contra inactividad material o vía de hecho, que las
"cuestiones» que en ellos se planteen -que no hay que confundir con motivos- sean las que
van a plantearse en el proceso».
En la Jurisprudencia se encuentran algunas afirmaciones mucho más restrictivas, como la tesis
de que las pretensiones distintas de la mera anulación sólo pueden prosperar cuando, además
de haber sido sometidas previamente a la Administración, son consecuencia lógica de la anula-
ción del acto impugnado (Sentencia de 17 de diciembre de 1974 [RJ 1974,5165]).
229
!l. HUERCO LORA: Las Pretensiones de Condena en el Contencioso-Administrativo _
cuando se solicita la ejecución de un acto administrativo), la vía administrativa
previa que se inicia con el requerimiento o reclamación previa del particular (art.
29.1 LJCA) no tiene otra finalidad que la de dar a conocer a la Administración la
pretensión que se quiere deducir, si es necesario, en vía contencioso-administrativa.
Dada su función, es claro que la reclamación ha de recoger el contenido de las
futuras pretensiones procesales, siendo éstas en caso contrario inadmisibles por
falta de un requisito procesal'". En Derecho alemán esta solicitud previa no es
obligatoria (como no lo es en el proceso civil en litigios entre particulares), si bien
a veces los Tribunales la exigen como requisito de aelmisibilidad, considerando que
a falta de una solicitud previa inatendida el demandante no puede acreditar que
necesita la tutela judicial solicitada, requisito que se considera exigible a partir del
principio de buena fe~9.
En otros casos, el particular solicita a la Administración que dicte un acto
administrativo, bien porque ese acto es lo único que necesita (por ejemplo, una
licencia urbanística que le permite llevar a la práctica su proyecto edificatorio),
bien porque, aunque a lo que aspira realmente es a una prestación material admi-
nistrativa (una beca), su obtención exige una decisión administrativa previa y la
tramitación del correspondiente procedimiento administrativo. En este segundo
supuesto, la solicitud del particular no sirve sólo para recordar a la Administración
que está incumpliendo una obligación y para darle la oportunidad ele evitar el
proceso. La solicitud es necesaria para que la Administración pueda satisfacer la
petición del particular porque aquí esa petición no tiene su origen en un incumpli-
miento previo de la Administración (por ejemplo, porque no paga una subvención
ya concedida). En caso de que la solicitud sea desatendida, se podrá deducir direc-
tamente la pretensión en sede judicial si el acto denegatorio agotó la vía administra-
tiva, aunque también cabrá la posibilidad de presentar un recurso de reposición.
Por último, hay supuestos en que es la Administración quien produce con un
acto (una sanción, el rescate de una concesión) la lesión subjetiva que da lugar al
recurso contencioso-administrativo. Si el acto es de los que agotan la vía administra-
tiva, las pretensiones (anulatoria y, en su caso, de eliminación de los perjuicios
causados por el acto ilegal) se deducirán directamente en vía judicial, si bien el
recurrente tiene la facultad, a partir de la Ley 4/1999, de presentar previamente
un recurso de reposición. Esto pone de relieve que, aunque se ha dicho siempre,
para suavizar las consecuencias del principio revisor, que éste sólo exige al particular
que dé él la Administración la oportunidad de pronunciarse sobre sus peticiones
38. Parece evidente que el incumplimiento de la carga de interponer la reclamación previa que
se prevé en el arto 29.1 LJCA ha de tener como sanción la inadmisibilidad del recurso, al
tratarse de un presupuesto procesal. Sin embargo, la única causa de inadmisibiliclacl en la que
puede encajar tiene una redacción que no lo incluye claramente: «Haberse interpuesto el
recurso contra actividad no susceptible de impugnación» [art. 51.1 e)]; «Que tuviera por objeto
disposiciones, actos o actuaciones no susceptibles ele impugnación" [art. 69 e)].
39. Vid. GONzAu:z-VARAS, S.: La jurisdicción, cit., pg. 275; WüKrENBERGER, T.: VenvaltungsjJmzej3recht,
cit., núm. 393 (pg. 175), o HUFEN, F.: VenvaltungsjYroze}Jrecht, cit., §17.17. En la práctica la recla-
mación previa a la Administración es un presupuesto de admisibilidad de la «allgerneine Leis-
tungsklage» o pretensión genérica de condena.
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antes de enterarse de las mismas por la demanda, en realidad no siempre es necesa-
rio que la Administración tenga ese conocimiento previo'", Más bien, este último
es un requisito característico de las pretensiones de condena y, en su caso, de las
declarativas".
Este dato es uno más de los que abogan por una interpretación flexible del
requisito procesal consistente en formular las pretensiones en vía administrativa
antes de acudir al contencioso, en la línea defendida por las SSTC 98/1992 (RTC
1992,98) Y86/1998 (RTC 1998, 86)12. No sólo debe limitarse esa carga a las peticio-
nes en sentido estricto, sin extenderse a los motivos o argumentaciones jurídicas,
sino que debe ser interpretada restrictivamente en virtud de otros argumentos.
Uno de ellos es su carácter de obstáculo para la efectividad del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial, con las consecuencias que ello supone de acuerdo con la
jurisprudencia del TC13. Por otro lado, hay que tener también en cuenta en esta
dirección la eventual responsabilidad de la Administración cuando obliga al parti-
cular, con su actuación, a acudir al contencioso-administrativo: en este caso no
puede luego pretender invocar a su favor la supuesta oscuridad de unas peticiones
que en realidad ella conoce de antemano", Sin olvidar, por último, que la petición
del particular cumple la misma función que las reclamaciones previas al ejercicio
40. La LJCA autoriza expresamente en su art. 65.3 que la pretensión indemnizatoria respecto a
los efectos del acto impugnado se formule en el trámite de conclusiones, sin necesidad de
haberse deducido antes en vía administrativa, asunto sobre e! que volveré en el Capítulo XII.
41. Reconoce esta diferencia CONZÁLEZ PÉREZ, J.: Comentarios, cit., vol. 1, pgs. 790-791. Al hablar de
las pretensiones de plena jurisdicción y de! acto objeto de impugnación en este tipo de recur-
sos, dice que «los actos que son objeto de una de estas pretensiones tendrán un contenido
peculiar, distinto de los actos que, normalmente, pueden ser objeto de una pretensión de
anulación» (pg. 790). Viene a decir que, al interponer (en su caso) el recurso ordinario contra
ese acto, habrá que solicitar a la Administración aquello que se quiere plantear después por
la vía de una pretensión de condena, de forma que «únicamente podrá pretenderse ante el
Tribunal el reconocimiento de un derecho ante la Jurisdicción contencioso-administrativa
cuando se instó ya a la Administración» (pg. 791).
42. Sobre los excesos jurisprudenciales en la interpretación de este requisito, vid. FERNÁNDEZ To
RRES, J. R.: Jurisdicción administmtiva revisora, cit., pgs. 118 Yss.
43. Es interesante en este sentido el caso resuelto por la STC 119/1997, de 30 dejunio (RTC 1997,
119), relativa a un supuesto de inactividad administrativa consistente en el incumplimiento de
un acto favorable. La Administración había reconocido al recurrente el derecho a una pensión
pero sin embargo no la hizo efectiva. El recurrente impugnó (mediante un recurso de reposi-
ción interpuesto años después de! acto favorable no ejecutado) e! acto de otorgamiento de la
pensión impugnando en ese recurso el incumplimiento del acto por la Administración. La sentencia
contencioso-administrativa inadmitió el recurso por falta de legitimación, diciendo que e! recu-
rrente no podía impugnar un acto que sí reconocía su solicitud, de modo que debería haber
pedido en vía administrativa el pago de la pensión e impugnar la eventual denegación de esa
solicitud. La Sentencia del TC estima el recurso de amparo interpuesto contra esa Sentencia
contencioso-administrativa de inadmisión, argumentando que la in admisión deja sin resolver
la cuestión principal y priva al ciudadano de la tutela judicial efectiva a que tiene derecho. Lo
que e! TC exige es, en definitiva, una interpretación flexible del requisito legal de formular
las pretensiones previamente en vía administrativa, requisito que en sí mismo no se considera
contrario a la CE. En el caso concreto, aunque es cierto que la vía elegida por el particular
para deducir su pretensión es procesalmente defectuosa, está claro que la Administración
conoció perfectamente cuál era la petición de! particular y que además es la conducta antijurí-
dica de la Administración la que da lugar a la necesidad de acudir a los Tribunales.
44. Para CARCÍA PÉREZ, M.: "El objeto del proceso», cit., pgs. 47-52, el carácter revisor del conten-
cioso debe ser adecuadamente reducido. De este modo, el acto se convierte en un simple
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de acciones en vía civil o laboral, debiendo beneficiarse de su favorable régimen
de subsanación.
requisito procesal de admisibilidad, una simple oportunidad concedida a la Administración
para pronunciarse sobre el asunto. Por tanto, los defectos en la tramitación de la vía adminis-
trativa previa no deben perjudicar al particular cuando haya sido la Administración la que,
con una actuación ilegal (por ejemplo, una vía de hecho), obligue al particular a acudir a ella.
Además, el hecho de que no se dé esa oportunidad no ocasiona indefensión a la Administra-
ción (pg. 52). En este sentido GONzlÍlEZ PtREZ, J.: Comentarios, cit., vol. 1, pgs. 781: la formula-
ción en la demanda de peticiones no planteadas antes en vía administrativa no debe ser limi-
tado con base en el principio de decisión previa «cuando el potencial cambio (...) obedece
real y exclusivamente a la necesidad ele acomodar la reclamación a las circunstancias de cada
momento, sobre todo cuando sean sobrevenidas y provocadas por la Administración». La
misma idea de que la Administración no puede pretender la inadrnisión de pretensiones for-
muladas con 1111 incumplimiento parcial del principio revisor, cuando ella ha provocado esa
irregulariclad al incumplir sus obligaciones, en la STC 294/199
'1 (RTC 199'1, 294) (recurso de
amparo ante la inadmisión judicial de un recurso dirigido contra el acto que reconoce el
derecho a la pensión pero no la paga).
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Capítulo Xl
La sentencia (I): la inadmisibilidad y los
pronunciamientos anulatorios
1. EL ORDEN DE LOS PRONUNCIAMIENTOS
Las sentencias que se dicten en respuesta a pretensiones de condena no ofre-
cen ninguna particularidad en lo que se refiere a la relación entre el pronuncia-
miento sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de la pretensión, por un lado, y
los de estimación o desestimación, por otro.
Aun tratándose de una cuestión básica en la estructura del contencioso-admi-
nistrativo, y a pesar de que el Derecho procesal común ofrece un esquema institu-
cional claro, según el cual los órganos judiciales sólo pueden pronunciarse sobre
el fondo de la pretensión si ésta cumple los requisitos procesales y es por tanto
admitida, lo cierto es que en el proceso administrativo ni se ha llegado a un con-
senso doctrinal ni hay una jurisprudencia claramente predecible. Puede describirse
la evolución del siguiente modo: en primer lugar, una construcción jurisprudencial
autónoma, la de los «vicios de orden público»; a continuación (ya entrados los
años setenta de este siglo), un intento doctrinal de reconducir esa doctrina a la
nulidad radical, intento seguido por buena parte de la jurisprudencia; por último
(etapa actual), otra línea jurisprudencial que tiende a superar ese predominio de
la nulidad radical y a mantener rígidamente el esquema admisibilidad/fondo.
La doctrina de los «vicios de orden público», como es notorio, estuvo muy
extendida en la jurisprudencia a partir de las primeras décadas de funcionamiento
del contencioso-administrativo. Si el Tribunal constataba en el acto impugnado
cualquier vicio de los considerados de orden público (lo que cubría una serie
heterogénea de vicios de forma y procedimiento), anulaba el acto y ordenaba la
reposición de las actuaciones al momento inmediatamente anterior al de produc-
ción del vicio, a fin de que la Administración volviera a tramitar correctamente el
procedimiento y dictara un acto libre de vicios. Y ello con independencia de la
pretensión formulada por el particular (ya fuese ésta anulatoria o de condena) y
con independencia también de si esa pretensión reunía los presupuestos procesales
de admisibilidad.
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Esta doctrina fue criticada duramente a partir de los años setenta por diversos
motivos'. En primer lugar, por no ajustarse a la LjCA (de 1956), que sólo preveía
los pronunciamientos de in admisibilidad, de desestimación y de estimación, anula-
torio o de condena, pero no la llamada reposición de las actuaciones a un mo-
mento procedimental determinado y la orden de que se continuara tramitando el
procedimiento a partir de ese punto/. En segundo lugar, porque ese tipo de senten-
cias, que equivalían en la práctica a un pronunciamiento anulatorio, dejaban im-
prejuzgada la pretensión formulada por el demandante, ya se tratase de una preten-
sión anulatoria o de condena, ya que la sentencia sólo establecía que el acto estaba
afectado por un vicio, pero no aclaraba si, una vez eliminado el vicio, sería con-
forme a Derecho un acto con ese contenido, ni tampoco si la Administración tenía
realmente la obligación sostenida por el demandante en su pretensión de con-
dena". Como es lógico, el fundamento de esta última crítica es que el vicio formal
del acto impugnado, a pesar de su supuesto carácter de orden público, no impide,
en algunos casos, ni valorar la legalidad material del acto, ni decidir si la Adminis-
tración está realmente sometida a la obligación que el demandante invoca como
fundamento de su pretensión de condena. En estos casos, añadía la tesis crítica, lo
que exigían la economía procesal y (a partir de 1978) el derecho a la tutela judicial
efectiva del recurrente era que el Tribunal decidiese sobre el fondo de la preten-
sión, en lugar de remitir el asunto nuevamente a la Administración, permitiéndole
volver a dictar un acto con el mismo contenido y obligando al recurrente a iniciar
un nuevo proceso contencioso-administrativo si quería obtener un pronuncia-
miento de fondo. El último motivo de la crítica doctrinal a la doctrina de los vicios
de orden público era la heterogeneidad de estos últimos, ya que la categoría reco-
gía ilegalidades procedimentales de importancia muy variable, sobre todo si se
traspasaba su aspecto formal y se valoraba su trascendencia para los bienes jurídicos
sustanciales en juego, es decir, la legalidad administrativa, los intereses públicos y
los derechos e intereses de los interesados en el procedimiento.
La crítica a la doctrina de los vicios de orden público era básicamente incontes-
table, entre otras cosas porque esa líneajurisprudencial carecía de cualquier funda-
mento técnico sólido y era un simple recurso argumental para cubrir, o bien la
intención judicial de no pronunciarse sobre un caso considerado difícil o excesiva-
mente conflictivo, o bien un intento (en sentido contrario) de sancionar algunas
ilegalidades administrativas especialmente graves, en casos en los que un incumpli-
miento de las estrictas limitaciones procesales del recurso contencioso-administra-
tivo anterior a la LjCA/1956 hacía inadmisible la pretensión anulatoria. No hay
que olvidar, sin embargo, que la condena a la Administración a que rehaga el
procedimiento a partir de un determinado momento o trámite, y resuelva nueva-
mente y sin vicios sobre la pretensión del particular, es un pronunciamiento judi-
1. Vid. FERNANDEZ, T.-R.: La doctrina de los vicios de orden público. Madrid, 1970, rgs. 131 y SS., Y
SANTAMARÍA PASTOR,]. A.: La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. Madrid, 1972, pgs.
430 y ss.
2. Vid. FERNANDEZ, T.-R.: La doctrina, cit., pg. 170.
3. Vid. FERNANDEZ, T.-R.: La doctrina, cit., pgs. 174 y ss.
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cial admisible y en ocasiones obligado, como veremos más despacio «infra», en el
Capítulo XII. Deducida una pretensión de condena, si el órgano judicial constata
que ni el material incorporado al expediente administrativo ni el que se ha apor-
tado a los autos judiciales permite decidir si la Administración está sometida a la
obligación que es la base de la pretensión de condena, no quedará otro remedio,
si se quiere otorgar al demandante la tutela judicial efectiva a que tiene derecho,
que anular el acto denegatorio que se haya dictado y condenar a la Administración
a decidir otra vez sobre la petición del particular, indicándole también qué paráme-
tros de esa decisión han quedado definitivamente aclarados en sede judicial y debe,
por tanto, tener en cuenta en la nueva resolución que dicte.
La doctrina revisora de la jurisprudencia de los vicios de orden público era a
su vez crítica con el sistema de justicia administrativa de su época (el de la I,JCA/
1956, a pesar del juicio global positivo sobre este texto legal), y en especial con la
regulación de los presupuestos procesales (excepción de acto consentido, generali-
zación del privilegio de decisión previa y de los recursos administrativos obligato-
rios, etc.), ya que estos autores la consideraban excesivamente compleja y un obs-
táculo, en múltiples ocasiones, para el examen de fondo de las pretensiones. Por
ello no propusieron la sustitución de la doctrina de los vicios de orden público por
la aplicación directa del esquema admisibilidad/fondo, sino que recondujeron a
la categoría de la nulidad radical aquellos de los antiguos vicios de orden público
que consideraban realmente trascendentes (para lo cual se procedió a reinterpre-
tal' el sistema de nulidades tasadas del arto 47 de la LRJ-PAC a partir de una inter-
pretación extensiva del vicio de incompetencia), y defendieron la prioridad del
pronunciamiento sobre la nulidad radical respecto al examen de la admisibilidad
de la pretensión".
A esta tesis se ha respondido que, «[e]n cuanto la regulación de los requisitos
procesales se adecua a las exigencias de la tutela judicial», ya no tiene sentido
violentar el esquema admisibilidad/fondo, anteponiéndole el pronunciamiento so-
bre la eventual nulidad radical del acto impugnado. «El órgano jurisdiccional debe
examinar con carácter previo a cualquier otra cuestión si el "recurso contencioso-
administrativo" es admisible, incluso antes que la posible concurrencia de un mo-
tivo de nulidad del acto frente al que se deduce la pretensión (oo.), si bien la nulidad
de pleno Derecho impide que opere la excepción de acto consentido»".
4. Vid. FERNÁNDEZ, T.-R.: La doctrina, cit., pgs. 209 y SS., YSANTAMARÍA PASTOR, J. A.: La nulidad, cit.,
pgs. 444-446.
5. Vid. los dos textos entrecomillados en GC)NZÁLEZ Pf:REZ, J.: Comerüarios, cit., vol. Ir, pg. L282.
También afirma que ésa es la tesis dominante en la Jurisprudencia actual (pgs. 1285 y ss.).
Encontramos esta doctrina en la Sentencia de 5 de marzo de 1997 (RJ 1997, 1863). La Sentencia
recurrida en apelación había inadmitido el recurso contencioso-arlrninistrativo por extemporá-
neo (ya que la Administración demandante no interpuso e! recurso administrativo pertinente),
pero hizo la salvedad de que "si hubiera debido apreciarse la nulidad de pleno derecho de!
acto impugnado por incompetencia manifiesta (...) hubiera procedido entrar en e! fondo del
asunto». La Sentencia de! TS dice que la apelada "ha aplicado la doctrina de los vicios de orden
público», y se muestra contraria a la misma: "a tenor de la más moderna doctrina jurispruden-
cial, según se deduce de nuestras Sentencias de 23 ele noviembre y 7 de diciembre de 1993 (RJ
1993, 8520 Y 9533), así como la de 30 de septiembre de 1994 (RJ 1994, 7122), que continúan
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La respuesta a este problema, es decir, la eventual revisión de la tesis doctrinal
que defiende el carácter de orden público de los vicios de nulidad radical y el
pronunciamiento prioritario sobre los mismos respecto a la admisibilidad, depende
básicamente de dos factores. En primer lugar, un problema que se debe resolver
con carácter general, a partir del Derecho civil sustantivo y procesal y de la teoría
de las nulidades: el hecho de que los vicios de nulidad radical afectan al orden
público, ¿justifica que el órgano jurisdiccional se pronuncie sobre ellos antes de
verificar la admisibilidad de la pretensión? Desde luego, esa conclusión no es en
absoluto obligada a partir del citado carácter «de orden público» de este tipo de
vicios, porque esa importancia especial de tales vicios puede ser reconocida jurídi-
camente de diversas formas, sin llegar a alterar el esquema procesal admisibilidad/
fondo. En efecto, el hecho de que esta clase de ilegalidades afectan al orden pú-
blico es lo que justifica que el órgano judicial se pronuncie sobre ellas de oficio, o
que no prescriba la acción de nulidad. Por tanto, se puede mantener el esquema
admisibilidad/fondo, descartando la apreciación de vicios de nulidad radical
cuando la pretensión sea inadmisible, y a la vez reconocer y ser consecuente con
la distinción entre nulidad absoluta y anulabilidad, y con el carácter de orden
público de los vicios que dan lugar a la primera. Y en esta cuestión no parece
que exista ninguna particularidad del Derecho administrativo que justifique una
solución divergente respecto a la del Derecho común, ya que las especialidades
respecto a la teoría de las nulidades del Derecho común consisten más bien en
reducir el ámbito de la nulidad radical que en reconocerle más consecuencias que
en la teoría general del negocio jurídico.
Sí puede ser característica del Derecho administrativo, y podría justificar una
vulneración del orden de pronunciamientos admisibilidad/fondo en el sentido
propugnado por quienes defienden un pronunciamiento anticipado sobre la nuli-
dad radical, la finalidad del proceso contencioso-administrativo y de la intervención
judicial. En la medida en que se reconozca al primero una función (no única ni
prevalen te, sino simultánea o concomitante respecto a otras) de control de la legali-
dad, de salvaguarda.de ese interés público básico que postula el sometimiento a la
Ley y al Derecho de la actuación administrativa, será más fácil justificar que se
declare la nulidad de actos administrativos con motivo de pretensiones que, al ser
inadmisibiles, no deberían pocler dar lugar a pronunciamientos sobre el fondo del
asunto. Sin embargo, la actual regulación del contencioso-administrativo no parece
primar esa función de control de legaliclad, ni la exige, como se ha visto supra, el
artículo 106.1 CE. Es cierto que la LJCA intenta evitar quc por la simple voluntad
ele las partes procesales se produzcan modificaciones jurídicas, creación de efectos
jurídicos, quc sean claramente ilegales o lesivas para el interés público (arts, 74.4,
y afirman una corriente jurisprudencial anterior, la pretendida o apreciada nulidad de pleno
derecho no es motivo para que dejen de tenerse en cuenta los posibles incumplimientos de los
requisitos procesales. Pues, siempre según la línea doctrinal que se está exponiendo, si existe
una nulidad de pleno derecho la vía a seguir para invocarla en cualquier momento es la que
se encontraba establecida en el arto 109 de la anterior Ley de Procedimiento Administrativo
(...) por lo que la inadmisibilidad del recurso no implica necesariamente que se produzca
indefensión» .
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75.2, 76.2 Y 77.3), Y e110 supone un límite a la aplicación del principio dispositivo.
Pero la IJCA no hace referencia alguna a la posibilidad de pronunciamientos de
fondo (anulatorios) previos a la verificación de la admisibilidad, ni regula ningún
supuesto en el que el objeto del proceso se amplíe por la simple voluntad del
órgano judicial sin otro motivo que la depuración de ilegalidades adrninistrativas''.
Todo el esfuerzo de subjetivización del contencioso-administrativo en que se halla
empeñado nuestro sistema jurídico desde hace dos décadas empuja, básicamente,
en la dirección contraria.
2. LAS SENTENCIAS DE INADMISIBILIDAD
En este punto no hay ninguna peculiaridad de las pretensiones de condena.
Las causas de inadmisibilidad son las mismas, con la excepción de la regulada en
el artículo 51.3 LJCA, párrafo 2º, según el cual, «cuando se impugne la no realiza-
ción por la Administración de las obligaciones a que se refiere el artículo 29, el
recurso se inadmitirá si fuera evidente la ausencia de obligación concreta de la
Administración respecto de los recurrentes». Este motivo de inadmisión sólo puede
ser apreciado por el Juzgado o Tribunal «in limine litis», no como alegación previa
ni en la sentencia (arts. 58.1 y 69). Se trata de una causa de inadmisión de nuevo
cuño (que se ha tomado, probablemente, de la LO 6/1988, que reformó los arts. 50
y 86 LOTC y en particular la admisión de los recursos de amparo), cuya finalidad es
reducir la sobrecarga de los órganos jurisdiccionales. Frente al concepto clásico de
inadmisión, en estos casos no falta ningún requisito procesal, sino que se trata, más
propiamente, de una desestimación anticipada. Esta causa se ha regulado en para-
lelo para las distintas acciones que regula la LJCA: el recurso contra actos (art.
51.2), contra la vía de hecho y contra la inactividad administrativa (art. 51.3, párrs.
1º Y 2º) 7.
6. El nuevo arto 33.3 LJCA, que permite al Tribunal, previa audiencia a las partes, extender el
enjuiciamiento en los recursos directos contra reglamentos a preceptos no impugnados por el
recurrente, pero que guarden respecto a ellos una relación de conexión o consecuencia, sólo
desmiente a medias esta afirmación. Entiendo que esa relación «de conexión o consecuencia»
que debe haber entre los preceptos impugnados y aquellos a los que el órgano judicial extiende
el enjuiciamiento, significa que el Tribunal sólo puede utilizar esta facultad legal para evitar
que una designación incompleta de los preceptos impugnados dé lugar, si se estima el recurso,
a la supervivencia de precep tos que quedan privados de sen tido o que han de ser considerados
necesariamente nulos al estar afectados por el mismo vicio que los directamente impugnados,
pero no parece que el arto 33.3 permita al Tribunal tomar el recurso como un simple pretexto
para su intervención y pasar a verificar la legalidad de cualquier precepto del reglamento impug-
nado.
7. Aunque la causa de inadmisión es materialmente idéntica, en el recurso contra actos el criterio
de inadmisión no es la evidente falta de fundamento del recurso, sino otro tal vez más objetivo:
es necesario que «se hubieran desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales
por sentencia firme». Parece que la única causa de esta disparidad de tratamiento es la relativa
novedad de los recursos contra la inactividad y la vía de hecho, que haría difícil encontrar una
sentencia firme anterior en que se hubiese desestimado un recurso sustancialmente igual. De
todas formas, durante la vigencia de la LJCA/1956 se han admitido y resuelto recursos conten-
cioso-administrativos dirigidos, más allá de la impugnación de un acto «provocado» por el recu-
rrente, contra la inactividad administrativa o la vía de hecho, por lo que la Jurisprudencia ya
ha tenido ocasión de pronunciarse, por ejemplo, sobre cuándo «la actuación administrativa se
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La causa de inadrnisión que se acaba de mencionar se apoya en el concepto
de inactividad administrativa acuñado por la LJCA en su artículo 29 y está lastrada
por sus mismos inconvenientes. Lo que se exige es que la Administración tenga
una «obligación concreta (...) respecto de los recurrentes» (<<rectius», que no sea
evidente que tal obligación no existe). La concurrencia de este tipo de obligación
es un presupuesto necesario para que sea estimado un recurso contra la inactividad
tal como lo regula el artículo 29, pero no es en absoluto imprescindible para que sea
estimada una pretensión de condena. Como ya nos consta, existen situaciones de
inactividad administrativa, caracterizadas precisamente porque en ellas la Adminis-
tración no tiene una obligación concreta respecto de un sujeto en particular, ante
las cuales los interesados pueden reaccionar mediante pretensiones de condena,
articulándolas, eso sí, en relación con un acto administrativo (la denegación admi-
nistrativa a un requerimiento de actuación) y no como recurso contra la inactivi-
dad. Resulta entonces que, aplicando estrictamente la IJCA, en una situación de
este tipo el recurso será inadmitido si el demandante 10 plantea como recurso
contra la inactividad (art. 29), mientras que será admitido sin problemas si se plan-
tea como recurso contra un acto con pretensión de condena (art. 31.2). Semejante
conclusión sería totalmente contraria a la regla constitucional de interpretación de
los presupuestos procesales (y como tal hay que tratar a la clasificación legal de las
acciones) del modo más adecuado para optimizar el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva. De hecho, lo previsible es que el órgano judicial reinterprete
la demanda, identificando en ella la pretensión implicita de que se anule un acto
administrativo y de que se declare una determinada situación jurídica individuali-
zadaS. La citada causa de in admisión, entonces, sólo podrá ser utilizada en un
sentido muy genérico: para in admitir aquellos recursos en que se formule una
pretensión de condena cuyo apoyo jurídico, es decir, la obligación administrativa
a cuyo cumplimiento se quiere condenar a la Administración, sea, con toda eviden-
cia, insuficiente, pero no porque esa obligación no sea concreta o no atribuya a su
vez un derecho subjetivo al recurrente, sino por no existir o no ser exigible como
tal obligación jurídica.
Es en esta fase de admisibilidad en la que, como se ha examinado «supra», en
el Capítulo IX, el órgano judicial tiene que verificar la legitimación del recurrente.
La legitimación, entendida como relación especial entre el demandante y el objeto
del proceso que permite a aquél obtener un examen de fondo de la pretensión
ha producido dentro ele la competencia y en conformidad con las reglas elel procedimiento
legalmente establecido» (art. 51.3).
8. Viel. supra, Capítulo JI, lo relativo al principio dispositivo y la clasificación legal de las prestacio-
nes. Este tipo ele transformación ele las peticiones de la demanda y de su articulación respecto
a actos administrativos es usual en nuestra jurisprudencia (aunque no se produce siempre, pues
a veces los Tribunales aprovechan las múltiples salidas que ofrece el sistema para desprenderse
de asuntos complejos). Por otro lado, esta transformación de la demanda para acomodarla en
el art. 31.2 es aún más fácil de lo indicado en el texto, pues la iJCA también ha impuesto el
principio de elecisión previa para el recurso contra la inactividad administrativa (art. 29), por lo
que eJ órgano judicial sólo deberá reiurerpretar la calificación de la «actuación» administrativa
(normalmente presunta) qt¡e da lugar al recurso, y considerarla acto administrativo en lugar
de contestación a un requerimiento de los regulados en el art. 29.
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deducida, es un presupuesto procesal y, como tal, un requisito de admisibilidad
del recurso. Al pronunciarse sobre el fondo del asunto y decidir la estimación o
desestimación de la pretensión, el órgano judicial deberá examinar si lo pedido
por el recurrente se ajusta al Derecho objetivo. En unos casos, esa correspondencia
con el Derecho objetivo y la consiguiente estimación de la demanda, llevarán a
condenar a la Administración a una determinada actuación directamente orientada
a satisfacer un interés del recurrente, es decir, se habrá reconocido un derecho
subjetivo de éste. En otros casos, la estimación de la demanda conllevará una con-
dena a la Administración a que realice una actuación que, aunque tiene como
fundamento la satisfacción del interés general, tutela también los intereses del recu-
rrente. Pero, dado que las pretensiones de condena, en nuestro Derecho (a dife-
rencia del alemán), no sirven únicamente para la satisfacción de derechos subjeti-
vos «stricto sensu- de los recurrentes, sino también de sus intereses (legítimos), el
enjuiciamiento que se debe llevar a cabo al decidir sobre el fondo del asunto es
un enjuiciamiento objetivo, es decir, sobre si se deriva o no del ordenamiento la
obligación administrativa en la que se apoya la pretensión de condena, y no un
enjuiciamiento subjetivo, sobre si el demandante tiene derecho a esa actuación ad-
ministrativa que pide a través de la pretensión de condena. Yello porque las preten-
siones de condena también están justificadas cuando el demandante no tiene dere-
cho a la actuación administrativa solicitada, sino que simplemente está interesado
en ella",
En cuanto a los efectos de las sentencias de inadmisibilidad, tengo también
que remitirme a lo dicho más atrás sobre la decisión previa en las pretensiones de
condena. Al contrario de lo que sucede en los asuntos puramente anulatorios con-
tra actos administrativos, la sentencia de in admisibilidad permitirá normalmente
un nuevo planteamiento de la pretensión de condena, puesto que, no tratándose el
acto impugnado de un acto administrativo en sentido estricto, sino de la respuesta a un
simple requerimiento o reclamación, no podrá producir el efecto de irrevocabilidad
, típico de los actos administrativos, que es a su vez la base de la excepción de acto
consentido. Inadmitida la pretensión, el recurrente podrá requerir de nuevo a la
Administración para que actúe (siempre que no haya prescrito el derecho material
que le sirve de base o no se haya extinguido la obligación administrativa), y acudir
a la vía judicial formulando una pretensión de condena en relación con la denega-
ción expresa o tácita, sin que se le pueda oponer la excepción de acto consentido.
9. La tesis sostenida en el texto se puede comprobar por contraste en el Derecho alemán. Como
ya hemos visto, en éste sólo puede pretender judicialmente que se imponga a la Administración
una determinada condena quien tiene un derecho subjetivo a esa actuación administrativa
(que es lo que la LJCA dispone en su art. 29, olvidando, como hemos visto, la tutela, incluso
constitucional, de los intereses legítimos). Pues bien: debido a esa limitación de las pretensiones
de condena del Derecho alemán a la tutela de derechos subjetivos, el examen de fondo de la
pretensión «<Begründetheit del' Klage») es idéntico, ya se lo considere desde el punto de vista
objetivo o subjetivo: tanto da examinar si el demandante tiene derecho a la actuación adminis-
trativa que solicita (perspectiva subjetiva), que analizar si la Administración está obligada a
llevar a cabo esa actuación (perspectiva objetiva), porque sólo pueden ser impuestas mediante
Sentencias de condena las obligaciones administrativas que dan lugar a un derecho subjetivo
de un particular. Vid. BUFEN, F.: VenvaltungsprozefJrecht, cit., §§26.18 y 28.21.
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3. EL MOMENTO QUE SE DEBE TENER EN CUENTA PARA DETERMINAR
LOS HECHOS Y LA NORMATIVA APUCABLES AL EXAMEN DE FONDO
DE LA PRETENSIÓN
El órgano judicial debe estimar la pretensión de condena formulada por el
demandante cuando la Administración demandada tenga realmente el deber que
se invoca en dicha pretensión, y debe desestimarla en caso contrario. Los deberes
y obligaciones de un sujeto dependen, lógicamente, del Derecho aplicable, y por
tanto son distintos en unos momentos y en otros, en función de las normas que se
vayan aprobando o que pierdan su vigencia. Por tanto, es preciso determinar cuál
es el momento que se ha de tener en cuenta para verificar si la Administración
tiene o no un eleber cleterminado, y por lo tanto para determinar si se estima o se
desestima la pretensión. En Derecho alemán, esta cuestión es uno de los temas
estudiados al examinar el régimen de lasclistintas acciones (se habla del «momento
temporal determinante» o «maligeblicher Zeitpunkt»): Entre nosotros, J. GONZAi.f.Z
PtREZ lo ha tratado «en negativo», pues ha estudiado el efecto que producen sobre
la ejecución de la sentencia aquellas alteraciones fácticas y jurídicas que tienen
lugar después de la interposición de la demanda y que, en función de reglas no
expresadas, no se pueden tener en cuenta en la seritencia'", Esta cuestión también
se estudia comúnmente en Derecho francés, al hilo de la distinción entre las distin-
tas clases de recursos!'.
En Derecho alemán, la doctrina y laJurisprudencia distinguen en función de la
pretensión que se haya formulado. La pretensión de impugnación de un acto admi-
nistrativo «<Anfechtungsklage») está dirigida al pasado, ya que tiene por objeto la
legalidad de un acto dictado antes de la interposición de la demanda. Lo que se debe
aclarar es si el acto era legal en el momento en que fue dictado l 2• Las normas que
hayan podido dictarse con posterioridad y que hubiesen podido modificar el resul-
tado de ese juicio, convirtiendo en legal un acto originariamente ilegal o viceversa,
10. Vid. Comentarios, cit., vol. JI, pgs. 1255 y ss. Estudia este tema GARCÍt\ PF.REZ, M.: en Et objeto, cit.,
pgs. 175-183, si bien para ella la respuesta no depende la pretensión que se haya formulado,
sino que viene ya dada por la calificación del acto impugnado como mero requisito procesal.
11. Así, para R. ClIAPUS una de las características del recurso por exceso de poder, derivada de su
condición de «proceso a un acto», es que se debe determinar si el acto impugnado era legal
en la fecha en que fue dictado, y no después. En el contencioso de plena jurisdicción, en cambio,
la fecha relevante es la de la Sentencia, si bien el Juez debe oír a las partes antes de tener en
cuenta nuevos hechos o normas que se hayan producido después de la fase de conclusiones y
sobre los que no hayan podido, por tanto, pronunciarse (Droit dú contentieux administrati], cit.,
pgs. 184-186 Y191-192).
12. En este sentido, BUFEN, F.: Verwaltungsprozej3recht, cit., §24.8 (pg. 443); GERHARDT, M. en SCIIOClI,
F., E. SClIMIllT-A'isYIANN Y R. PIETZNER (Hrsg.): VwCO, §1l3.21, nota 109; SI'ANNOWSKY, vV., en
SODAN B. yj. ZIEKOW (Brsg.): VwCO, cit., §1l3.66-71; REDEKER, K. YH.J V. OERTZEN: VwCO, cit.,
§108.17 (pg. 659), aun recordando que la regla tiene múltiples excepciones. Una opinión más
reciente, defendida por Kot-r, F. O. YW.-R. SCHENKE: VwCO, cit., §1l3, núms. 29-54, sostiene
que, como de lo que se trata con la pretensión anulatoria no es de controla" la legalidad de
un acto administrativo «histórico», sino de corregir en su caso la lesión producida a un dere-
cho subjetivo del demandante, lo que se debe tener en cuenta es el Derecho vigente en el
momento en que se llevó a cabo la vista oral. Defiende una posición intermedia, que admite
la regla tradicional (momento en que se dictó el acto impugnado) como criterio subsidiario,
SCIIMIDT,j., en EYERYIANN, E.: VwCO, cit., §1l3A5 (pg. 910).
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son irrelevantes. En cambio, en las pretensiones de condena, dirigidas a la obtención
de una sentencia que ordene a la Administración llevar a cabo una conducta en el
futuro, el órgano judicial debe aproximarse al régimen jurídico vigente en el mo-
mento en que se vaya a cumplir la condena, teniendo en cuenta también, en todo
caso, las posibilidades de defensa de las partes. El momento relevante es, en conse-
cuencia, el de la vista oral, última oportunidad concedida a las partes para presentar
alegaciones. A pesar de esta regla, tan clara y tan justificada, al menos aparentemente,
en el distinto carácter de ambas pretensiones (anulatoria y de condena), existen múl-
tiples excepciones, con las que se trata de hacer frente a aquellas situaciones en que
la situación jurídica empeora para el demandante en el lapso de tiempo que transcu-
rre entre la solicitud que presenta en vía administrativa (requisito de la posterior de-
manda judicial) yel momento en que se dicta sentencia. En estos casos ocurre que,
aunque el particular tenía derecho a una determinada prestación o acto administra-
tivo en el momento en que presentó su solicitud, ya no lo tendría si presentase esa
solicitud en el momento en que se va a dictar la sentencia. Dicho cambio se debe a
una modificación normativa, y puede darse también el agravante de que tal modifica-
ción la haya instado o adoptado directamente la Administración demandada a fin
de evitar una sentencia condenatoria. Está claro que, en casos como éstos, aplicar
estrictamente la regla que sostiene que el momento relevante es la fecha de la vista
oral, perjudicaría al demandante y beneficiaría a la Administración cuando perma-
nece inactiva o deniega ilegalmente las solicitudes. De ahí que esta regla no se apli-
que, por ejemplo, cuando el demandante haya solicitado una subvención cum-
pliendo los requisitos para ello y sin embargo se derogue la normativa antes de la
terminación del proceso".
13. Korr, F. O. yW.-R. SCHENKE: VwGO, cit., §113.217-230 (pgs. 1672-167S), aunque defienden sin
fisuras la regla del momento de la vista oral, dicen que, en virtud de consideraciones de tipo
constitucional (límites a la irretroactividad de disposiciones no favorables), muchas de las
modificaciones normativas posteriores a la decisión administrativa sobre la solicitud del parti-
cular no son relevantes para la estimación de la demanda. Este planteamiento les permite
distinguir unas situaciones de otras sin demasiada justificación: a efectos de la admisión al
ejercicio de una profesión o de otra actividad, se aplican las normas vigentes al tiempo de la
presentación de la solicitud (y no otras posteriores, menos favorables); en cambio, a efectos del
otorgamiento de una licencia urbanística, se debe tener en cuenta exclusivamente la normativa
vigente en el momento en que se dicta Sentencia, aunque el demandante tuviese derecho a
la licencia en el momento en que presentó su solicitud. Para RElJEKER, K Y H.«]. V. OERTZEN:
VwGO, cit., §10S.22-23 (pgs. 662-663), la regla general es atender al momento de la vista oral,
pero se debe aplicar el Derecho vigente cuando el particular presentó su solicitud si con
arreglo al mismo tenía un derecho que la normativa posterior ya no le reconoce. SCII~IIDT,J,
en EYERMANN, E.: VwGO, cit., §113.46-47 (pgs. 910-911), aunque sostiene la regla de que el
momento relevante es el de la vista oral, de modo que las reformas normativas producidas
después de la presentación de la demanda perjudicarán al demandante si esa intención se
desprende de la norma, dice que esta regla tiene numerosísimas excepciones. HUFEN, F.: Venoal-
tltngsprozejJrecht, cit., §24.14 (pg. 446), se ciñe estrictamente al momento de la vista oral, sin
admitir más excepciones, y sostiene expresamente que si se solicita una autorización para la
que se cumplen todos los requisitos, y la Administración la deniega, teniéndose que acudir a
la vía judicial, deberá dictarse una Sentencia desestimatoria en caso de que, después de presen-
tada la demanda, se apruebe una modificación normativa que excluya el otorgamiento de la
autorización. GERIIARDT, M. en SCHOCH, F., E. SCIIMlDT-AsSMAN0J Y R. PIETZNER (Hrsg.): VwGO.
cit., §113.66, nota 307, defiende también la regla básica de que el momento relevante es aquel
en que se dicta la sentencia. Si el planeamiento urbanístico, por ejemplo, se ha modificado
de tal modo que el demandante tenía derecho a la licencia cuando la solicitó pero ya no se
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Se trata, como hemos podido comprobar, de una cuestion compleja y poco
estudiada entre nosotros, sobre la cual parece lógico apuntar únicamente algunos
criterios orientadores". En el caso de las pretensiones anulatorias, es lógico que el
punto de conexión más relevante sea el momento en que se dictó el acto". Si éste
era contrario a Derecho cuando fue dictado, pero después se ha aprobado una
norma que le dota de la base jurídica adecuada, la Administración deberá extraer
las consecuencias oportunas, volviendo a dictarlo si es preciso y dándole, en su
caso y si se dan los presupuestos legales, efectos retroactivos, pero ello no altera la
legalidad del acto impugnado".
le puede conceder en e! momento en que se dicta sentencia, se deberá desestimar su preten-
sión. Sin embargo, cuando una norma prevé e! otorgamiento de subvenciones a quienes reú-
nan determinados requisitos, abriendo una convocatoria para la presentación de solicitudes,
el órgano judicial que conozca de una pretensión de condena formulada contra un acto admi-
nistrativo denegatorio de la subvención deberá enjuiciarla a la luz de! Derecho aplicable a
dicha solicitud en el momento en que se formuló, no el Derecho aplicable en el momento de
dictar Sentencia, pues en caso contrario se privaría de sentido al proceso, dado que esa convo-
catoria de subvenciones se ceñía a un ámbito temporal preciso. Destaca el reciente y cuidado
tratamiento de! tema en W. SPAN1\OWSKY, dentro de SODAN, H. y J. ZIEKOI\' (Hrsg.): VwCO, cit.,
§1l3.255-258. Al enunciar y defender la regla que califica como «momento relevante» el de!
dictado de la Sentencia o e! de la última vista oral, tiene en consideración especialmente los
posibles efectos favorables de esa regla para el demandante, cuando después se producen
modificaciones normativas en beneficio suyo, que pueden justificar la estimación de la preten-
sión. Pero restringe la aplicación de esa regla cuando produce consecuencias desfavorables al
particular, poniendo el ejemplo de una modificación del planeamiento urbanístico que legi-
time «a posteriori» la previa denegación ilegal de una licencia urbanística.
14. Conviene distinguir e! problema aquí planteado, de las cuestiones generales de! Derecho inter-
temporal. Las normas de Derecho intertemporal (ya se trate de normas generales o de las
disposiciones transitorias de una disposición concreta) parten siempre de un punto de cone-
xión: el momento en que se entiende producido e! supuesto de hecho, perfeccionado un
negocio jurídico, iniciado un procedimiento, etc., y a partir de ahí establecen la consecuencia
jurídica, es decir, la aplicación a ese supuesto de hecho de la nueva norma o del Derecho
derogado. Lo que nos preguntamos en este epígrafe es más bien cuál es la localización tempo-
ral relevante (base de la aplicación posterior del Derecho intertemporal): el momento en que
se presenta la solicitud en vía administrativa, e! momento en que se dicta e! acto impugnado
o el momento en que se dicta sentencia.
15. Así lo reconoce, por ejemplo, la Sentencia de 14 de julio de 1997 (RJ 1997, 6094), relativa
al conocido asunto de la presa de Itoiz: «el carácter revisor de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa limita el objeto de nuestro examen al acto impugnado (...). Esta precisión no
es baladí, ya que ello constituye el punto referencial de enjuiciamiento, tanto en lo que afecta
a la naturaleza de la resolución (...) como en cuanto a la legislación aplicable, que no es y no
puede ser más que la que en ese momento se encontraba en vigor; siendo indiferente a tales
efectos, la normativa y hechos que, respectivamente, se han dictado o producido con posterio-
ridad, los cuales, aunque podrían servir como elementos "ex post" de interpretación, sin em-
bargo, al no ser conocidos por la Administración autora de! acto en el instante en que éste se
produjo, es obvio que no los aplicó y ningún reproche puede hacérsele por ello...
16. Lo que sí puede ocurrir es que la modificación normativa elimine el objeto del proceso y dé
lugar a su terminación anticipada. Pensemos en un proceso en el que la única pretensión
formulada por el demandante es la anulación de una licencia urbanística y la demolición del
edificio construido a su amparo. No se solicita, por ejemplo, indemnización por eventuales
daños producidos por el otorgamiento de la licencia. Supongamos que una vez iniciado e!
proceso se modifica el planeamiento urbanístico, de forma que la Administración habría po-
dido otorgar, ajustándose a Derecho, una licencia idéntica a la impugnada. En este caso puede
ocurrir que el proceso termine anticipadamente porque el demandante ya no puede obtener
la satisfacción de ningún interés legítimo (salvo el interés moral en que se declare que se
cometió una ilegalidad), aunque se dicte una sentencia estimatoria y se anule la licencia ilegal-
mente concedida.
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El caso de las pretensiones de condena es claramente más complejo. La necesi-
dad de superar la concepción revisora del contencioso, así como los ejemplos de
Derecho comparado, parecen sugerir inclinarse por el momento en que se dicta
sentencia, o en todo caso el final de la fase de conclusiones. Al resolver sobre las
pretensiones de condena, el órgano judicial no está limitándose a revisar una con-
ducta omisiva o denegatoria de la Administración, y por tanto debe evitarse la
aplicación a tales pretensiones de reglas pensadas para las de tipo anulatorio. Sin
embargo, seguir este criterio y optar por el momento en que se dicta sentencia o
el mornento final de la fase de conclusiones, plantearía muchos problemas, que
son los que han dado lugar a las numerosas excepciones admitidas en Derecho
alemán. Sencillamente se colocaría en mejor posición a la Administración incum-
plidora, es decir, la que deniega inmotivadamente las peticiones de los particulares,
que a la que actúa conforme a Derecho, puesto que la primera tendría a su favor
la eventualidad de que se produjera posteriormente una modificación normativa
que le permitiese denegar la solicitud del particular, ya que sería dicha modifica-
ción la que se aplicase para resolver la pretensión de condena, y le permitiría dejar
insatisfecha la solicitud de ese particular, aunque en el momento de su presenta-
ción hubiera debido estimarla. Parece claro, por otro lado, que los problemas plan-
teados cuando se aprueba una norma que resulta incompatible con la ejecución
de una determinada sentencia de condena (por ejemplo, nuevo plan urbanístico
que impide el otorgamiento de una licencia a cuya producción ha sido condenado
un Ayuntamiento) han de ser resueltos en la fase de ejecución, a partir del con-
cepto de imposibilidad legal (art. 105.2 LJCA) 17. Por tanto, no es necesario ni
correcto evitar anticipadamente que surja ese problema obligando al órgano judi-
cial a ajustarse al Derecho vigente en el momento en que dicta sentencia.
Cuando la pretensión de condena se dirija a obtener una prestación material
administrativa o un acto que reconozca un derecho del particular, es decir, cuando
la pretensión tenga como objeto la satisfacción de un derecho del que es titular el
particular frente a la Administración, parece claro que el órgano judicial deberá
estimar o desestimar la pretensión aplicando el Derecho al que debería haberse
atenido la Administración al decidir sobre la solicitud formulada por el particular.
Con esa solicitud, el particular pretende el reconocimiento y el ejercicio de los
derechos que le asisten, según la normativa vigente, en una determinada relación
jurídica, ya existente o por constituir, que le une a la Administración. Con la pre-
tensión de condena se pretende suplir o corregir la actuación ilegal de la Adminis-
tración que no permitió el ejercicio o la satisfacción de tales derechos, y está claro
que la inactividad administrativa no puede servir para dejar sin efecto esos dere-
chos, provocando la aplicación a esa relación jurídica de un Derecho posterior
17. Ha estudiado este problema GONZÁLEZ PÉREZ,j.: Comentarios, cit., vol. JI, pgs. 1258 y ss. El Auto
de 16 de junio de 1983 (RJ 1983, 3533) aplica esta doctrina y declara e! derecho de! deman-
dante a una indemnización como consecuencia de que, debido a una modificación del planea-
miento urbanístico, el Ayuntamiento podía regularizar una construcción ilegal y devenía de
imposible cumplimiento la sentencia que ordenaba la demolición.
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que, si se hubiera resuelto puntualmente la solicitud del particular, no le habría
sido de aplicación 18.
Pero hay otras pretensiones de condena con las que el particular no persigue
la satisfacción o el reconocimiento de un derecho cuyos presupuestos reunía en el
momento en que presentó la correspondiente solicitud en vía administrativa, sino
en las que se busca que se condene a la Administración a llevar a cabo una determi-
nada conducta (inspectora, sancionadora, de organización de un servicio, de apro-
bación de una norma), por estar obligada a ello legalmente y en la medida en que
con ello se favorece un interés del demandante. En este caso, el órgano judicial
podrá declarar, aplicando el Derecho entonces aplicable, que la respuesta adminis-
trativa a la solicitud del particular no fue conforme a derecho, declaración que
sólo tendrá sentido en cuanto presupuesto, por ejemplo, de una acción de respon-
sabilidad. Pero, dacio que no se trata de restablecer un derecho clel demandante
conculcado por la Administración, sino de obligar a ésta a ajustar su conducta a
Derecho, lo que no tendrá sentido será condenarla a llevar a cabo una actuación
que, en el momento de cumplirse (es decir, una vez dictada la sentencia) ya no
sería ni obligatoria ni conforme a Derecho. En estos casos, el órgano judicial de-
berá ajustar su sentencia al Derecho vigente en ese momento, siempre que las
partes hayan podido pronunciarse sobre él o se les dé ocasión de hacerlo.
4. LAS SENTENCIAS SOBRE EL FONDO: REVISIÓN DE LA ACTIVIDAD AD-
MINISTRATIVA IMPUGNADA Y ESTIMACIÓN O DESESTIMACIÓN DE LA
PRETENSIÓN DE CONDENA
Una vez superado el control de admisibilidad, la sentencia deberá entrar al
fondo del asunto y estimar o desestimar el recurso (arts, 68 y 70 LJC'A). Esta expre-
sión es un resto más de la concepción revisora del contencioso-administrativo ante-
rior a la qCA/1956, puesto que lo que se estima o desestima son cada una de las
pretensiones. En la terminología de la LJCA, la pretensión anulatoria (que era la
única admisible en el contencioso estatal antes de la LJCA/1956) es la pretensión
genérica y a ella se refiere probablemente la Ley cuando habla de la estimación o
desestimación del recurso en su conjunto. Esto se confirma en el artículo 70, que
clice que el recurso se estimará o se desestimará según sean o no conformes a
18. Dogmáticamente se podría fortalecer esta conclusión si se piensa que la sentencia estimatoria
comienza por declarar contraria a Derecho y, en su caso, anular, la actividad administrativa
con la que se respondió a la solicitud clel particular. Anulada esta actuación, la solicitucl queda
automáticamente pendiente de resolución, del mismo modo que la anulación de una Senten-
cia apelada obliga a dictar una nueva sentencia sobre la pretensión formulada. Si de lo que se
trata es de determinar la resolución que corresponde a la solicitucl planteada por el particular,
habrá que aplicar el Derecho correspondiente al momento de presentación de dicha solicitud,
es decir, las normas que habría tenido que aplicar la Administración cuando dictó el acto. Si
la solución resultante no puede ser llevada a la práctica en el momento en que se dicte la
sentencia por ser jurídicamente imposible, se aplicará lo dispuesto en el art. 105.2 LJCA, que
tutela al demandante victorioso por la vía indemnizatoria.
244
XI. La sentencia (1): la inadmisibilidad y los pronunciamientos anulatorios
derecho «la disposición, acto o actuacion impugnados», es decir, equipara la esti-
mación del recurso con el éxito de la pretensión impugnatoria'",
Según el artículo 71, en caso de que se estime el recurso, la sentencia «[djecla-
rará no ser conforme a Derecho y, en su caso, anulará total o parcialmente la
disposición o acto recurrido .0 dispondrá que cese o se modifique la actuación
impugnada», y además «[s] i se hubiese pretendido el reconocimiento y restableci-
miento de una situación jurídica individualizada, reconocerá dicha situación jurí-
clica y adoptará cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento de
la misma», fórmula en la que deben considerarse comprendidos todos los posibles
pronunciamientos de condena: condena a que se dicte un acto o se apruebe un
reglamento cuyos contenidos son precisados en la sentencia, o a que se pague una
cantidad de dinero o se realice determinada actuación material (sentencias de
condena en sentido estricto), o condena a que se tramite un procedimiento y se
resuelva sobre una petición del recurrente, respetando ciertos parámetros fijados
en la propia sentencia (sentencia-marco, «Bescheidungsurteil»).
19. Un examen de los arts, 70 y 71 permite fácilmente observar cómo la actual regulación de la
Sentencia conserva todavía las huellas de un contencioso limitado a la anulación de los actos,
huellas que, si eran fácilmente justificables en 1956, no lo son tanto cuarenta años después,
cuando tanto se ha escrito sobre el carácter subjetivo del contencioso-administrativo. Resu-
miendo el contenido de los dos artículos citados, la sentencia: a) desestimará e! recurso cuando
la actuación (o inactividad) impugnada se ajuste a derecho, b) lo estimará cuando no sea
conforme a derecho, y e) en este último caso, si se ha pedido también el reconocimiento de
una situación jurídica individualizada y la adopción de las medidas necesarias para su restable-
cimiento, se ordenarán esas medidas.
En el contencioso-administrativo tal como se viene entendiendo desde 1956, los demandantes
pueden formular diversas pretensiones en relación con un mismo acto, por ejemplo una pre-
tensión anulatoria y otra de condena. El hecho de que el acto impugnado no se ajuste a
Derecho, entonces, determinará la estimación de la pretensión anulatoria, pero no necesaria-
mente de la pretensión de condena ni, por consiguiente, de! recurso en su conjunto (que es
lo que sostiene el art. 70). Por lo mismo, no es cierto que la estimación del recurso (que se
produce. según el art, 70, cuando no es conforme a Derecho la actividad administrativa impug-
nada) signifique automáticamente la estimación de las eventuales pretensiones de condena
[como afirma e! art, 71.1 b)], cosa bastante obvia, ya que la Administración puede haber
dictado un acto ilegal, por ejemplo por vicios de forma, y sin embargo no estar sometida a la
obligación que reclama e! demandante en la pretensión de condena.
En este sentido es mucho más correcta la regulación de la sentencia en el contencioso-alemán,
que resulta de la aplicación conjunta del §113 VwGO y de la ZPO (por analogía). En ella se
establecen los pronunciamientos de la Sentencia ante las distintas peticiones que puede formu-
lar el demandante, sin vincular la suerte de! recurso, en todo caso, al éxito de una pretensión
anulatoria. SCHMlDT,j., en EYERMANN, E. (Hrsg.): VwGO, cit., §1l3.33, hace una reflexión que
puede ser útil para el Derecho español: «La finalidad de esta acción [se refiere a la «Verpflich-
tungsklage», acción de condena dirigida a la obtención de un acto administrativo] se indica
en la Ley mediante un rodeo -o, simplemente, se indica mal- al decirse que se deberá dictar
la condena en caso de que la denegación o inactividad sean contrarias a Derecho y a través
de ellas se lesionen los derechos de! demandante. Pero en realidad esto no basta por sí solo
para que sea estimada la pretensión de condena. Puede ocurrir que, aunque la denegación
inicial fuese ilegal, se haya extinguido el derecho material (... ) o, al contrario, que la denega-
ción inicial fuese correcta pero que lo haya dejado de ser debido a un cambio de la situación
fáctica y jurídica». El autor pone como ejemplo la clenegación de una licencia urbanística,
ante la que e! solicitante reacciona formulando una pretensión de condena ante la jurisdicción
administrativa para que se ordene a la Administración que le otorgue la licencia. Puede produ-
cirse una modificación de! planeamiento entre la denegación de la licencia y la terminación
del proceso, de modo que e! proyecto edificatorio del particular pase de ser admisible (de
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La concepclOn revisora del contencioso-administrativo ha tendido en este
punto a reducir la labor de! Tribunal al examen (revisión) del acto administrativo
impugnado, lo que en la práctica significa en muchos casos dejar a un lado las
pretensiones de condena formuladas por el demandante en relación con ese acto.
Por esta razón es necesario plantearse, teniendo en cuenta ya el nuevo conjunto de
recursos introducido por la LJCA/1998, qué pape! desempeña el acto impugnado
(cuando lo hay) en e! momento en que el órgano jurisdiccional pasa a decidir
sobre e! fondo de una pretensión de condena.
La LJCA responde a esta cuestión distinguiendo los recursos contra actos y los
recursos contra la inactividad. En e! recurso contra la inactividad (art, 29.1) no hay
un acto administrativo impugnado'", Aunque e! demandante debe solicitar en vía
administrativa que se ponga fin a la inactividad, y aunque la Administración puede
responder a esa solicitud con una declaración en la que exponga al particular las
razones por las que decide no acceder a esa petición, el recurso no consiste nunca
en la impugnación de esa declaración ni lleva implícita una pretensión anulatoria
de la misma. El recurso contra la inactividad es en realidad una pretensión de
condena articulada (innecesariamente) como impugnación de la inactividad u omi-
sión administrativa. Con ese giro (que no encontramos, por ejemplo, en el proceso
civil, en e! que la pretensión de condena no se llama recurso contra la inactividad
de! deudor) se consigue poner este tipo de pretensiones al lado de los demás
recursos (contra actos, reglamentos o vía de hecho), incluyéndolas en un esquema
mental (impugnación, recurso) familiar para todos los aplicadores del contencioso-
administrativo. Pero lo que interesa destacar en este momento es que la inactividad
administrativa y la pretensión de condena del particular son las dos caras de una
misma moneda y por tanto no se pueden examinar por separado ni aisladamente.
Si un particular solicita que se condene a la Administración a pagarle 500.000
pesetas que le debe porque así se pactó en un convenio, lo que tendrá que hacer
el órgano judicial es ver si esa petición está bien fundada jurídicamente: si existe
tal convenio, si es válido, si la Administración ya pagó, si el derecho al cobro está
prescrito, etc. Y estas averiguaciones pueden ser designadas indistintamente como
revisión de la inactividad administrativa y como examen de la pretensión de con-
forma que la denegación de la licencia fuese ilegal) a ser incompatible con el planeamiento,
o viceversa.
20. Esto aparece destacado en la Exposición de Motivos, ya que es la principal innovación del
recurso contra la inactividad: "En el caso del recurso contra la inactividad de la Administra-
ción, la Ley establece una reclamación previa en sede administrativa; en el del recurso contra
la vía de hecho, un requerimiento previo de carácter potestativo, asimismo en sede administra-
tiva. Pero eso no convierte a estos recursos en procesos contra la desestimación, en su caso
por silencio, de tales reclamaciones o requerimientos. Ni, como se ha dicho, estas nuevas
acciones se atienen al tradicional carácter revisor del recurso contencioso-administrativo, ni
puede considerarse que la falta de estimación, total o parcial, de la reclamación o el requeri-
miento constituyan auténticos actos administrativos, expresos o presuntos. Lo que se persigue
es sencillamente dar a la Administración la oportunidad de resolver el conflicto y de evitar la
intervenciónjuclicial. En caso contrario, lo que se impugna sin más trámites es, directamente,
la inactividad o actuación material correspondiente, cuyas circunstancias delimitan el objeto
material del proceso» (§5).
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dena'". La posible respuesta expresa de la Administración al requerimiento formu-
lado por el particular en cumplimiento del artículo 29.1 LJCA, no sólo no es objeto
de impugnación formal ni de una pretensión anulatoria, sino que no desempeña
ningún papel en la decisión judicial sobre el fondo de la pretensión. Lo que im-
porta son las alegaciones formuladas por la Administración al contestar la de-
manda, no las que haya podido incluir en esa respuesta al requerimiento del parti-
cular22y 23.
En el recurso contra actos sí encontrarnos, obviamente, un acto impugnado.
y se plantea la misma cuestión: ¿qué debe hacer el órgano judicial al decidir sobre
el fondo, revisar la legalidad del acto impugnado o centrarse exclusivamente en
las pretensiones formuladas por las partes, olvidándose del acto, corno mero presu-
puesto procesal que es, una vez superada la fase de admisión? La LJCA entiende
21. La Ley regula la estructura de la Sentencia del mismo modo para los distintos recursos, como
se desprende del tenor, ciertamente confuso, de los arts. 70 y 71, cuyo ajuste a la regulación
de las pretensiones (arts. 28-31) es, por lo demás, bastante deficiente. Por tanto, se debe
examinar la legalidad de la inactividad, para, en caso de que ese examen arroje un resultado
negativo, ponerle remedio con una condena de hacer. Según el art. 70.2, la Sentencia «esti-
mará el recurso contencioso-administrativo cuando la disposición, la actuación o el acto incurrie-
ren en cualquier infracción del ordenamiento jurídico, incluida la desviación de poder», Esas
tres formas de actividad administrativa deben aludir a las diferentes acciones: recurso contra
reglamentos (disposiciones), contra la inactividad y la vía de hecho (actuación e inactividad,
en ambos casos sin acto administrativo) y contra actos. El arto 71, que es el que regula los
pronunciamientos de las sentencia estimatorias, dispone en su apartado 1. a), que la sentencias
«[d]eclarará no ser conforme a derecho y, en su caso, anulará total o parcialmente la disposi-
ción o acto recurrido o dispondrá que cese o se modifique la actuación impugnada". Si el
término «actuación" ha de referirse también a la inactividad administrativa (como se des-
prende del art. 70), su «modificación" ha de significar necesariamente un pronunciamiento
de condena, pronunciamiento que también se puede derivar, asistemáticamente, del apartado
1. b) del art, 71.
Para J. GONzALEZ PtREZ: «[e] n todo caso, la cuestión de fondo se reduce a una confron tación
con el Derecho del acto o actuación objeto de la pretensión" (Comentarios, cit., vol. II, pg.
1306). Un poco antes, en la misma página: «El problema de fondo se reducirá a confrontar
si el acto, disposición, actuación o inactividad frente a los que se deduce la pretensión se
ajustan o no al Ordenamiento jurídico. Como toda pretensión procesal administrativa presu-
pone un acto o una actuación administrativa, su examen se traducirá en el examen de la
conformidad con el Ordenamiento jurídico de la actuación".
22. La función que desempeña en el proceso contencioso-administrativo la eventual respuesta de
la Administración a esta reclamación del particular queda ilustrada con bastante claridad si
acudimos al modelo de los procesos civiles en que la Administración es demandada. El deman-
dante ha debido formular previamente una reclamación gubernativa (art. 120 LRJ-PAC). Pero
una vez cumplido dicho requisito procesal, la reclamación es irrelevante, y lo mismo la res-
puesta a la misma, si es que la Administración ha resuelto expresamente la reclamación. Lo
que importa en el proceso son las alegaciones formuladas en los escritos procesales.
23. En este punto es patente el contraste con el Derecho alemán, cuya solución al problema es
mucho menos barroca. Como ya hemos visto, la VwGO distingue, dentro de las pretensiones
de condena, las que se dirigen al dictado de un acto administrativo (<<Verpflichtungsklage") y
las que tiene por finalidad otro tipo de actuaciones administrativas (vallgemeine Leis-
tungsklage»). En este último caso, lo que se enjuicia es si el demandante tiene derecho a
aquello que pide (o si la Administración está obligada a concedérselo), pero no se da la vuelta
al problema para pasar a examinar si es conforme a derecho la inactividad administrativa.
Cuando se pide el dictado de un acto administrativo, es necesario solicitarlo antes a la Admi-
nistración, y la demanda se interpone contra su abstención «< Untátigkeitsklage») o contra
la denegación expresa (<<Versagungsgegenklage"), y en este sentido se enjuicia también la
conformidad a derecho de la inactividad o de la denegación (§113 VwGO).
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que la legalidad del acto impugnado sí es relevante para la estimación o desestima-
ción del recurso y determina también la de las demás pretensiones que se hayan
deducido en relación con el mismo (arts. 70.2 y 71.1), aunque ya hemos visto que
esta regla no se puede entender al pie de la letra. Es evidente, por lo demás, que
cuando el demandante sólo haya formulado una pretensión anulatoria (por ejem-
plo, contra una sanción), no tiene sentido distinguir entre el examen de la preten-
sión y la revisión del acto impugnado, porque (como hemos visto antes para la
inactividad) son las dos caras de la misma moneda.
El problema se complica al estudiar las pretensiones de condena, porque éstas
no quedan incluidas en uno solo de los tipos de recurso a que me he referido
(recurso contra actos y recurso contra la inactividad). Dados los estrictos términos
del artículo 29.1 LJCA, hay múltiples casos en que el demandante no puede dedu-
cir su pretensión de condena directamente o como recurso contra la inactividad,
sino que debe forzar la producción de un acto (expreso o presunto) para deducir
en relación con él la pretensión de condena (art. 31.2). Y también hay casos en los
que aspira a obtener un acto administrativo (por lo que no acude a la vía adminis-
trativa para vincular la instancia, sino para obtener el acto que necesita) y al obte-
ner una respuesta denegatoria acude al contencioso-administrativo deduciendo
una pretensión anulatoria de la denegación y otra de condena dirigida a la obten-
ción del acto solicitado.
La respuesta que se debe dar al problema planteado en este epígrafe no puede
ser, a mijuicio, la misma en todos los casos. Si el demandante pide que se condene
a la Administración a otorgarle una licencia de parcelación que está totalmente
reglada y sometida a unos requisitos relativamente sencillos enumerados en la nor-
mativa aplicable, o que le conceda una subvención agraria cuyos presupuestos son
igualmente claros y están especificados en un reglamento comunitario, es claro
que el órgano judicial se centrará en si el demandante cumple esos requisitos y no
exclusivamente en la legalidad del acto denegatorio impugnado. Eso no quiere
decir que el acto impugnado pase a ser irrelevante una vez admitido el recurso,
entre otras cosas porque puede servir para delimitar el objeto del proceso, como
ocurre cuando la Administración ha reconocido que el solicitante reúne algunos
de los presupuestos del acto o prestación solicitados, lo cual le impide ponerlos
después en cuestiórr'". Pero el órgano judicial tiene, en el examen de las pretensio-
nes del particular, una independencia respecto al acto administrativo que se mani-
fiesta en diversos aspectos. Así, puede decidir si el demandante reúne todos los
requisitos de la prestación solicitada al margen de lo que la Administración se haya
pronunciado sobre ellos en el acto administrativo impugnado, puesto que puede
24. Esto se deriva, entre otros fundamentos, del art. 33.2 LJCA «a fortiori». Si el órgano judicial
no está vinculado por los motivos alegados por la Administración demandada al oponerse al
recurso, menos aún lo estará por lo que la Administración haya podido responder al particular
en vía administrativa. Sobre la situación particular de los actos administrativos que deben ser
obligatoriamente motivados, me remito a mi artículo «La motivación de los actos administrati-
vos y la aportación de nuevos motivos en el proceso contencioso-administrativo», RAP, 145
(1997), pgs. 89-115.
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aplicar por sí mismo (con ayuda, en su caso, de distintos medios de prueba) las
normas pertinentes. A su vez, determinados vicios de la decisión administrativa
impugnada (como los de forma o procedimiento, que en una denegación presunta
se dan siempre) son relativamente irrelevantes, puesto que ni impiden al órgano
judicial decidir sobre el fondo de la pretensión planteada ni implican por sí solos
que se deba estimar la pretensión de condena. En definitiva, en estos casos el
enjuiciamiento presenta una estructura muy similar a la del recurso contra la inacti-
vidad: lo que se examina es si la petición del particular (su pretensión de condena)
está bien fundada jurídicamente, es decir, si la Administración está obligada a llevar
a cabo la prestación a que el particular pide que sea condenada; la respuesta que
la Administración haya dado a esa petición cuando le fue planteada como solicitud
en vía administrativa es relativamente irrelevante.
Pero la situación es distinta en otros casos en los cuales el acto administrativo
es totalmente imprescindible para que la pretensión de condena sea estimada.
Lógicamente, esto no puede darse nunca en las pretensiones de condena que se
plantean como recursos contra la inactividad, puesto que aquí, por definición (art.
29.1 LJCA) , la prestación solicitada por el particular no requiere un acto adminis-
trativo. ¿Cuándo se produce esa vinculación tan estrecha entre acto y pretensión
de condena? En aquellos casos en los cuales, o bien la Administración es la única
que puede obtener, a través del procedimiento, todos los elementos de juicio nece-
sarios para determinar si es jurídicamente obligatorio dictar el acto solicitado por
el demandante, o bien la Administración puede decidir discrecionalmente sobre
el otorgamiento de ese acto o prestación. En ambos supuestos se produce el mismo
resultado: el órgano judicial no puede decidir por sí mismo, con independencia
del acto administrativo impugnado y con el único apoyo de las normas aplicables,
si la Administración está obligada a llevar a cabo lo que el particular ha pedido. O
bien le faltan datos (que no siempre puede obtener por sí mismo, como veremos
en el capítulo siguiente), o bien esa respuesta está condicionada a una decisión
discrecional que sólo corresponde a la Administración. Frente a lo que ocurría en
.el caso anterior, aquí la ilegalidad del acto impugnado es relevante en todo caso:
si la Administración puede decidir discrecionalmente sobre el otorgamiento de la
prestación solicitada por el particular, es obvio que esa decisión sólo podrá superar
el control judicial si es válida. Si no lo es, la consecuencia no será que el órgano
judicial pase a decidir por sí mismo si el particular tiene o no derecho a la presta-
ción solicitada (puesto que esa decisión requiere una valoración discrecional que
no puede llevar acabo), sino que, o bien deduce de la decisión discrecional anu-
lada que sólo queda una solución ajustada a derecho (reducción de la discrecionali-
dad, que se estudia en el capítulo siguiente), o bien devuelve el asunto a la Adminis-
tración para que ésta se pronuncie sin volver a incurrir en una ilegalidad. Y lo
mismo cuando la invalidez del acto impugnado priva al órgano judicial de los
elementos fácticos necesarios para pronunciarse sobre la estimación de la preten-
sión.
Estos procesos tienen, porque así lo impone la naturaleza de las cosas y no
como una concesión a la concepción revisora del contencioso, dos fases: una pri-
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mera de revisión de la legalidad del acto impugnado y una segunda, condicionada
a que la anterior haya conducido a la anulación del acto, en la que se decidirá,
sobre la base de ese acto y de su contenido, si la pretensión del demandante debe
ser estimada y, en su caso, si esa estimación debe ser total (condenando a la Admi-
nistración a dictar el acto solicitado) o parcial (condenándola sólo a volver a dictar
una decisión en la que se eviten las ilegalidades cometidas en la primera y se tengan
en cuenta los parámetros fijados por la sentenciaj'". En conclusión, por tanto, el
acto impugnado no desempeña siempre el mismo papel en los procesos en los que
se deduzcan pretensiones de condena. Aunque el objeto del proceso no se reduzca
a una pretensión dirigida a la anulación de ese acto, y aunque se supere la concep-
ción revisora del contencioso, no es posible (al menos no es siempre posible) redu-
cir el acto a la condición de presupuesto procesal y prescindir de él una vez supe-
rada la fase de admisibilidad.
5. LA RELACIÓN ENTRE LOS PRONUNCIAMIENTOS DE CONDENA Y LOS
ANULATORIOS
Se plantean en este punto dos cuestiones principales: si el órgano judicial debe
anular expresamente la decisión administrativa impugnada, en caso de estimar la
pretensión de condena, y si debe limitarse a dicha anulación, en caso que perciba
25. En apoyo de esta conclusión puede citarse el modelo de! Derecho alemán, donde a este resul-
tado no se llega de ningún modo de la mano del prejuicio revisor. Con carácter general, se
entiende que en e! examen judicial de las pretensiones de condena no se pueden distinguir
dos aspectos: la legalidad de la actuación o inactividad administrativa, por un lado, y el derecho
del demandante a una determinada prestación o acto, por otro. Y esta conclusión se sostiene
tanto en aquellas pretensiones dirigidas a la obtención de una actividad material administrativa
(equiparables a nuestro recurso contra la inactividad, y en las que no se puede hablar, por
tanto, de acto impugnado), como en las pretensiones dirigidas a la obtención de un acto
administrativo, en las que es preciso presentar primero una solicitud en vía administrativa y
que por tanto pueden enfrentarse a un acto denegatorio en sentido estricto: en ambos casos
se entiende que la revisión de la legalidad de esa inactividad o denegación y la verificación de
si el demandante tiene derecho a la prestación solicitada son la misma cosa, por lo que cuando
lo que se plantea es una pretensión de condena, el Tribunal se centrará en el derecho de!
demandante y no en una censura de la actuación administrativa previa: vid. HUFEN, F.: Verwal-
tungsprozejJrecht, cit., §26.3.
A pesar de esta afirmación inicial, C. F. MENGER observa que, ante una «Verpflichtungsklage»
o acción dirigida a la obtención de un acto administrativo previamente denegado expresa o
tácitamente por la Administración, el órgano judicial sólo puede comprobar si e! demandante
tiene derecho a aquello que solicita en su pretensión de condena, si previamente verifica la
legalidad del acto administrativo denegatorio de la solicitud presentada en vía administrativa: vid. MEN-
GER, C. F.: System, cit., pgs. 205-206, y también HAUEISléN: «Das Verháltnis van Norm und Verwal-
tungsakt und seine Bedeutung fúr Klage und Urteil», DVBl, 74 (1959), pgs. 793-795. En la
doctrina actual, y desde un punto de vista también más práctico, Korr, F. O. YW.-R. SCHENKlc:
VwCO, cit., §113.186, afirman que, aunque la sentencia que se dicte sobre una pretensión de
condena (<<Verpflichtungsklage») debe fijarse en si el demandante tiene derecho al acto que
solicita y no en si el acto expreso denegatorio (en caso de que exista) es ilegal, en algunos
casos la motivación de ese acto denegatorio puede ser decisiva para determinar si se debe
estimar la demanda y si la Sentencia puede pronunciar una condena a dictar un acto concreto
o debe conformarse con anular e! acto y remitir el asunto a la Administración para que decida
nuevamente.
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la existencia de un VlClO invalidante en el acto impugnado, o debe pronunciarse
también expresamente sobre la pretensión de condena.
a) ¿Es necesario anular expresamente el acto en relación con el cual se deduce
la pretensión de condena?
En el estudio de las pretensiones de condena, a veces se ha utilizado como
piedra de toque para comprobar si un ordenamiento jurídico las recoge o no, el
dato de si la sentencia estimatoria que se dicte en estos procesos debe contener un
pronunciamiento expreso ele anulación del acto administrativo en relación con el
cual se haya deducido la pretensión de condena'", En una regulación adecuada de
las pretensiones de condena, el fallo ele la sentencia estimatoria sólo debería conte-
ner pronunciamientos de este tipo, y no la anulación del acto impugnado, acto
que debería quedar reducido a mero presupuesto procesal y tenerse en cuenta sólo
en la fase ele admisibilidad27. En el epígrafe anterior he intentado mostrar que la
función del acto en el proceso administrativo es bastante más compleja y variada,
y ahora procede aplicar a la sentencia las consecuencias ele ese razonamiento.
El Derecho alemán, que es el fundamento de quienes rechazan cualquier pro-
nunciamiento anulatorio en sentencias de condena, no da una respuesta única y
sencilla a esta cuestión. Antes de la aprobación de la VwGO (1960), había un
régimen distinto en las leyes ele los «Lánder. incluidos en la antigua zona de ocupa-
ción norteamericana y en la regulación aplicable a los «Lánder- de la zona britá-
nica. En el primer caso, se preveía expresamente que, en caso de que fuera esti-
mada una pretensión de .condena> la sentencia debería anular el acto
(denegatorio) impugnado y, a renglón seguido, condenar a la Administración a
26. Así, GONZ'\U7.-VARAS, S.: La jurisdiccitm, cit., pg. 220, afirma: "La acción prestacional presenta
la singularidad de que, de estimarse por el Tribunal la demanda por la cual e! particular
pretende que el Tribunal condene a la Administración a dictar un acto o a realizar una deter-
minada actividad, ésta tendrá que realizar una conducta positiva y conceder la prestación
requerida. (... ) el planteamiento es radicalmente distinto al de la acción de anulación, IJar la que se
IJersigue la simple anulación de un acto, al partirse de la idea de la posicion activa del ciudadano [rente
a la Administmción en el marco de los principios constitucionales y de la relacunt jurídica» (la cursiva
es mía). En Problemas procesales, cit., pgs. 22 y 28, el mismo autor ha sostenido la insuficiencia
de! sistema espanol de pretensiones de condena (en la LJCA/1956), porque en él era necesa-
rio ejercer previamente una pretensión anulatoria, y la sentencia estimatoria contenía en pri-
mer lugar un pronunciamiento de anulación.
27. La doctrina entiende que, "de lege lata", la anulación del acto administrativo impugnado es
un presupuesto de la posterior estimación de las pretensiones de condena. Así, J. GONzALEZ .
Pf:REZ, considera que la anulación expresa de! acto impugnado es necesaria en todo caso. No
sólo cuando dice que el anulatorio es e! primer pronunciamiento de toda Sentencia estimato-
ria en la justicia administrativa (Comentarios, cit., vol. Ir, pg. 1324), Y cuando se refiere a la
anulación de! acto impugnado por vicios de forma y consiguiente remisión de! asunto a la
Administración para que retrotraiga las actuaciones (pg. 1327), sino también cuando «la no
conformidad a derecho de! acto es por desconocer y lesionar una situación jurídica individuali-
zada", que es e! supuesto típico de las pretensiones de condena en las que la Administración
ha denegado antes en vía administrativa la petición de! particular: "El acto administrativo ha
de ser anulado -como dice la S. de 15 de noviembre de 1971- para poder después estimar la
situación jurídica individualizada" (pg. 1328).
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dictar el acto o actuación material solicitados'". En la legislación dictada para la
zona británica, no era necesario el pronunciamiento anulatorio, sino que la senten-
cia estimatoria debía pasar directamente al de condena'",
Esta diferencia obedece al modo en que cada una de estas normas regulaba
las pretensiones de condena. La legislación para la zona norteamericana aplicaba
un régimen distinto a las pretensiones relativas a actos administrativos (<<Anl'ech-
tungssachen») y a las dirigidas a la obtención de actuaciones administrativas mate-
riales (<<Parteistreitigkeiten»). En el primer caso, las pretensiones de condena se
canalizaban como impugnación de la inactividad aclministrativa (§35.2). Cuando
lo que el demandante solicitaba era la realización de una actuación material
(§85.1), se aplicaba el sistema de acciones de la jurisdicción civil, y por tanto se
podía deducir directamente la pretensión de condena, sin necesidad de presentarla
como impugnación de algún acto o declaración administrativa previa. Es lógico,
por tant.o, que las sentencias estimatorias de pretensiones de condena dirigidas al
dict.ado de un act.o administrat.ivo comenzaran anulando el acto impugnado.
En la legislación dictada para la zona británica, no se dist.inguía tan estricta-
mente entre las disposiciones relat.ivas a actos administ.rativos y las relacionadas con
actuaciones administrativas materiales (no se tenía t.an en cuent.a la distinción entre
«Anfechtungssachen. y «Parteistreitigkeiten», en la terminología de -las leyes de la
'zona norteamericana). El sist.ema era muy parecido al que después adoptaría la
VwGO: sobre el fondo de la aplicabilidad del sistema de acciones civiles (entre las
que se incluye la pretensión genérica de condena o «allgerneine Leistungsklage»),
se regulan expresamente la acción de impugnación de act.os administ.rativos (§23,
«Anfechtungsklage») y la pret.ensión de condena dirigida a obtener la emisión de
un acto administrativo (§24, «Klage auf Vornahme eines Verwaltungsaktes»). Esta
última no se hacía pasar en absoluto como impugnación de un acto administ.rativo
ant.erior, sino que aparecía como acción de condena en sentido est.ricto, y por ello
la sentencia estimatoria omitía cualquier pronunciamiento de anulación30.
En el sistema de la VwGO se puede llegar a una sentencia de condena por
dos vías (como se ha explicado en el Capítulo U): la acción general de condena
(«allgerneine Leistungsklage») cuando lo que se solicita es una act.uación adminis-
28. Puede tomarse como ejemplo la VCC (<<Verwaltungsgerichtsbarkeitsgesetz,» de Baviera, de 25
de septiembre de 1946 (publicada en el «Bayerisches Gesetz- und Verorrlnungsblatt» de 15 de
octubre). Su §79.3 dispone: «Si el Tribunal considera ajustada a derecho la acción de impugna-
ción ["Anfechtungsklage"] formulada contra la denegación de un acto, y considera que puede
recaer sobre el asunto una decisión sobre el fondo ["spruchreif'], anulará la denegación y
condenará simultáneamente a la Administración a realizar la actuación solicitada».
29. Como se desprende del §75.3 del Reglamento (<<Verordnung») núm. 165 del Gobierno Militar
de la zona británica, relativo a lajusticia administrativa (publicado en el «Verordnungsblatt /
britische Zone», 1948, pg. 263). Según este precepto, «si el Tribunal considera que la denega-
ción de una actuación u otro tipo de inactividad no se ajustan a Derecho, y que puede recaer
una decisión sobre el fondo del asunto, condenará a la autoridad administrativa a llevar a
cabo la actuación solicitada».
30. Sobre las sentencias de condena en la legislación anterior a la VwGO, vid. IDEL, W.: «Zum
Begriff del' Spruchreife bei del' Klage auf Vornahrne eines Verwaltungsakts», NJW, 8 (1955),
pgs. 1744-1747, esp. pgs. 1745-1746.
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trativa material, y la «Verpflichtungsklage» cuando lo que se quiere obtener de la
Administración es justamente que dicte un acto administrativo. Sólo en este se-
gundo caso es necesaria la vía administrativa previa, es decir, solicitar a la Adminis-
tración que dicte el acto y, en caso de que deniegue expresamente la solicitud,
recurrir esa denegación en vía administrativa (§§42.1 y 68.2 VwGO). Si la Adminis-
tración permanece inactiva ante la solicitud del particular, éste puede acudir direc-
tamente a los Tribunales31• Si lo que el particular solicita a la Administración es
una actuación material y no un acto administrativo, puede acudir a los Tribunales
directamente y presentar una «allgemeine Leistungsklage», sin necesidad de recla-
mar esa actuación en vía administrativa. Incluso si decide presentar esa reclamación
para intentar obtener una satisfacción extraprocesal para su pretensión, y la Admi-
nistración no accede a ello, la pretensión judicial que presente a continuación será
estrictamente de condena y no será en absoluto una impugnación de la decisión
d .. . d . 32a rrumstrativa enegatona .
Cuando el demandante formula una «allgerneine Leistungsklage» no hay, por
tanto, ningún acto previo que se pueda anular. Todo lo más, se habrá producido
una simple declaración administrativa que deniegue los argumentos del particular.
Como tal declaración no produce en sí misma efectos jurídicos materiales (sólo el
efecto procesal de acreditar la oposición de la Administración a la pretensión del
demandante y por tanto la necesidad de tutela judicial), y como la actividad de
enjuiciamiento pasa a centrarse inmediatamente en la pretensión de condena del
particular y no en la revisión de la decisión administrativa previa (como he expli-
cado en el epígrafe anterior), la sentencia no contiene ningún pronunciamiento
anulatorio. En caso de que se estime la pretensión y se condene a la Administración
a realizar la actuación material solicitada, esa condena supondrá por sí sola que la
anterior decisión administrativa (denegatoria de la solicitud del particular) era
contraria a derecho, sin que sea necesario afirmar esto expresamente en la senten-
na.
Por lo que respecta a los casos en que el demandante aspira a la obtención de
un acto administrativo y formula una «Verpflichtungsklage», el problema es dife-
rente porque aquí puede haberse dictado previamente un acto administrativo ex-
preso de contenido denegatorio de la solicitud del particular. La doctrina afirma
que, en rigor, no es necesario que la sentencia estimatoria contenga, además de la
condena a la Administración, un pronunciamiento expreso de anulación, aunque
31. Vid. BUFEN, F.: VenvaltungsprozejJrecht, cit., §6.17 (pg. 85). Ante la inactividad administrativa, el
particular no puede interponer el recurso administrativo típico o «Widerspruch», pero sí (lis-
pone de algunos remedios facultativos que le permiten buscar satisfacción a sus pretensiones
sin abandonar la vía administrativa y sin incurrir en los costes de un proceso. Se trata, sin
ánimo de exhaustividad, de la «Gegenvorstellung», que es una especie de recurso de reposi-
ción, y de la «Aufsichtsbescbeschwerde», o queja ante el órgano competente para la tutela o
supervisión de! que ha permanecido inactivo. Sobre estos remedios, vid. BUFEN, F.: Venval-
tungsprozejhecht, cit., §1.46-47.
32. Sobre la posibilidad de que el particular resulte en algunos casos obligado a efectuar esa
reclamación previa en vía administrativa, me remito a lo que he indicado supra, en la nota 39
de! Capítulo X.
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reconoce que la práctica habitual es incluir ese pronunciamiento en la sentencia y
que ello favorece de algún modo la seguridad jurídica33. También puede ocurrir
que el demandante no haya pedido que se condene a la Administración a dictar
un acto que con anterioridad se haya negado totalmente a emitir, sino que, ha-
biendo recibido ya un acto favorable, el particular quiera que se condene a la
Administración a modificar o completar ciertos aspectos del mismo. En estos casos,
la anulación del acto va en contra de los intereses del demandante, de forma que
la sentencia, o bien mantiene el acto anterior y condena a la Administración a
volver a decidir mediante acto administrativo los aspectos en los que el particular
no está de acuerdo (siempre que el acto sea divisible y que sea posible mantener
una parte del mismo anulando otra), o bien desestimará completamente la preten-
sión, si el acto es indivisible y las únicas alternativas son mantenerlo en su integri-
dad (desestimando la demanda) o anularlo íntegramente (lo que sería contrario
al principio dispositivo y normalmente implicaría también una «reforrnatio in
. 3'1peius») .
Desde un punto de vista dogmático, las conclusiones de la doctrina alemana
son perfectamente aplicables a nuestro Derecho. Sólo tiene sentido un pronuncia-
miento anulatorio expreso respecto de actos administrativos en sentido estricto,
porque sólo ellos tienen la pretensión de producir efectos jurídicos y vincular a
los particulares (lo que la doctrina alemana denomina «Regelungscharakter»): En
cambio, si se ha solicitado a la Administración que lleve a cabo una actuación
material y ésta ha contestado al particular con una comunicación en la que le
explica las razones de su negativa (art. 29.1 LJCA), tal comunicación no altera por
sí misma en modo alguno las relaciones jurídicas entre ambos sujetos y por tanto
no tiene sentido que la sentencia que condena a la Administración a llevar a cabo
esa actuación la anule expresamente. El planteamiento del problema es el mismo
que en los procesos civiles contra la Administración, precedidos por una reclama-
ción gubernativa. La eventual respuesta expresa de la Administración a esta recla-
mación, a diferencia de las declaraciones negociales en sentido estricto (resolución
unilateral de un contrato, ejercicio de una facultad de opción), no produce efectos
materiales sobre las relaciones jurídicas con el reclamante, sino únicamente efectos
procesales (cumplimiento de un requisito procesal y apertura de un plazo para
presentar la demanda, una vez transcurrido el cual sería necesario volver a formular
la reclamación previa). Tal decisión administrativa no constituye el objeto del pro-
ceso y, en caso de que la sentencia estime la demanda y, por tanto, rechace los
argumentos invocados por la Administración, no será necesario anularla. El pro-
blema es ligeramente distinto con un acto administrativo, ya que éste siempre esta-
blece con carácter vinculante algún tipo de consecuencia jurídica, de modo que
33. En este sentido, vid. Kon-, F.-O. y W.-R. SCHENKE: VwCO, cit., §113.179; SCIIMIDT, j., en E. EYI':R-
MANN (Brsg.): VwCO, cit., §1l3.33; RWEKER, K y B.J V. OERTZEN: VwCO, cit., §1l3.38 (pg. 689);
SPA¡'1NOWSKY, W., en SODAK, H. yJ. Znxow (Brsg.): VwCO, cit., §1l3.219.
34. Vid. BUFEN, F.: VenualtungsprozejJrecht, cit., §15.6 (pg. 321); KoPI', F. O. y W.-R. SCIIENKE: VwCO,
cit., §1l3.184; y, entre nosotros, Vrr.xsco CAIlALLERO, F.: Las cláusulas accesorias, cit., pgs. 334 y
ss.
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una vez transcurrido el plazo de recurso adquiere una firmeza específica si no es
anulado en sede judicial o administrativa. La anulación expresa sí tiene aquí sen-
tido. De todas formas, si la sentencia condena a la Administración a una conducta
totalmente contraria al acto administrativo impugnado es porque está asumiendo
que ese acto no es conforme a Derecho y que la Administración debe ignorarlo,
de modo que la anulación expresa sigue siendo innecesaria'".
La nueva LJCA ha pretendido responder a esa diferencia dogmática entre
actos administrativos y actuación material también en este punto, como lo ha hecho
al regular dos clases de acciones o al establecer dos regímenes a propósito de la
vía administrativa previa. De acuerdo con el artículo 71.1 a), la sentencia estimato-
ria sólo contendrá un pronunciamiento anulatorio cuando se haya impugnado un
acto administrativo, no cuando se haya formulado recurso contra la inactividad
administrativa. Sin embargo, varios problemas dificultan la operatividad de este
esquema y acabarán conduciendo, a mi juicio, a una solución práctica como la
alemana, solución que sería, además, la más conforme con nuestros propios hábitos
forenses.
En primer lugar, ya ha habido ocasion de comprobar que, si se quiere evitar
un resultado totalmente contrario al derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, no se puede respetar estrictamente el texto de la LJCA y admitir pretensiones
de condena dirigidas a la obtención de actuaciones administrativas materiales sólo
en los estrechos límites del artículo 29. Muchas pretensiones cuyo objetivo es una
actuación administrativa material (y no estrictamente un acto administrativo) debe-
rán formularse al amparo del artículo 31.2, y por tanto en relación con un acto
administrativo, si bien se tratará de un acto en sentido amplio, es decir, de una
simple declaración administrativa utilizada para vincular la instancia. Por tanto,
el fundamento dogmático que podría permitir que unas sentencias contuvieran
pronunciamientos anulatorios y otras no (fundamento que es, como he dicho, el
concepto de acto administrativo) desaparece o al menos queda bastante difumi-
nado. Añádase que, como consecuencia de los más de cuarenta años de aplicación
35. En rigor, y apurando este punto de vista dogmático, sólo se pueden anular los actos administra-
tivos en sentido estricto porque sólo ellos incumplen algún mandato jurídico cuando sus razo-
namientos son incorrectos. Si la Administración responde con una negativa a una reclamación
previa al ejercicio de una acción civil, y posteriormente e! Tribunal competente entiende que
los argumentos invocados no son correctos y que la reclamación estaba justificada, no se puede
decir que esa comunicación administrativa fuese ilegal, puesto que probablemente se cumplie-
ron todos los requisitos formales prescritos para su producción. La mencionada comunicación
administrativa no produce ninguna consecuencia jurídica respecto al particular (salvo la mera-
mente procesal de abrir e! plazo para presentar la demanda), por lo que entiendo que no se
la puede calificar como ilegal. Sería lo mismo que decir que un dictamen de un órgano
consultivo que defiende una opinión jurídica equivocada (o, simplemente, contraria a lo que
después decide el Tribunal que conozca del caso) es ilegal o no se ajusta a Derecho. En
cambio, cuando hablamos de un acto administrativo, resulta que los razonamientos jurídicos
que realiza e! órgano que lo emite no son inocuos, sino que funcionan como la base de
la parte dispositiva de! acto, que sí produce efectos jurídicamente vinculantes respecto a su
destinatario. En caso de que la base jurídica de! acto sea incorrecta, los efectos del mismo (en
forma de mandato, ablación de derechos, perjuicio a intereses, ete.) carecerán de justificación
jurídica y entonces sí tiene sentido decir que el acto es ilegal y plantear su anulación.
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de la LJCA/1956, la distinción entre actos administrativos y simples respuestas ne-
gativas a las solicitudes de los particulares se ha hecho muy compleja, pues la prác-
tica se ha acostumbrado a un concepto amplísimo de acto administrativo. A mi
juicio, no se debe exigir sutilezas conceptuales a quienes acuden al contencioso-
administrativo. Este orden jurisdiccional tiene ya los suficientes déficits de efectivi-
dad que deben ser mejorados y por tanto no debe incrementarse su complejidad
sin una ganancia real en la calidad y eficacia de la tutela que proporciona a las
partes. De ahí que, de! mismo modo que un error en la calificación de! recurso o
en la vía elegida para formular la pretensión (arts. 29 ó 31.2) no debería conducir
en ningún caso a la inadmisión, tampoco veo ningún problema en que los Jueces
y Tribunales contencioso-administrativos, siguiendo el uso practicado hasta ahora,
introduzcan en las sentencias de condena, como primer pronunciamiento de los
fallos estimatorios, la anulación de! acto impugnado o, en general, de la actuación
administrativa (si la hay) que haya servido para vincular la instancia o, en el len-
guaje de la Ley, para plantear «en relación con» ella la pretensión de condena.
b) Las sentencias estimatorias que se limitan a anular el acto impugnado y a remi-
tir el asunto nuevamente a la Administración.
El problema de los pronunciamientos anulatorios, especialmente por vicios de
forma «<nulidad de actuaciones»}, su justificación y su influencia sobre la efectivi-
dad de la tutela judicial ofrecida a los particulares, ha ocupado en numerosas oca-
siones a la doctrina, sobre todo a partir de la conocida monografía de T.-R. FERNÁN-
DEZ sobre la doctrina de los vicios de orden público. Con frecuencia, las
pretensiones deducidas frente a la Administración, ya se tratase de pretensiones de
condena o de pretensiones anulatorias dirigidas contra actos administrativos de
gravamen, se han visto frustradas no por sentencias estrictamente desestimatorias
o de inadmisión, sino por sentencias que, advirtiendo algún vicio formal en e! acto
impugnado, lo anulan y remiten e! asunto a la Administración al objeto de que
vue!va a tramitar e! procedimiento a partir del momento en que se produjo el
vicio. Son sentencias que no se pronuncian sobre e! fondo de! asunto, y que por
tanto no aclaran si el particular tiene derecho a la prestación que ha solicitado
mediante su pretensión de condena, o si la Administración está facultada para,
vicios procedimentales al margen, dictar el acto que ha dado lugar al proceso. Son
sentencias que normalmente conducen a un nuevo proceso, ya que la Administra-
ción en la mayoría de los casos depurará el vicio formal que ha dado lugar a la
nulidad de actuaciones pero no variará su posición de fondo, salvo que cambie de
opinión y decida, en el nuevo procedimiento abierto para depurar el vicio formal,
dar la razón al particular, o a no ser que sea el particular el que renuncie a su
propósito inicial'",
36. Para ser fieles a la casuística administrativa, hay que tener en cuenta que en muchos casos el
proceso no se vuelve a repetir porque el «cambio de opinión de la Administración» es más
frecuente y comprensible de lo que puede parecer (piénsese en un relevo electoral del titular
del órgano competente para adoptar la correspondiente decisión).
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En este tema de la «nulidad de actuaciones», y de los pronunciamientos que
deben contener las sentencias anulatorias, se mezclan dos perspectivas: la de la
eficacia invalidante de los vicios formales y la de los pronunciamientos que deben
contener las sentencias (deber de congruencia). Esto se puede comprobar compa-
rando dos tesis, una favorable a que las sentencias puedan declarar la nulidad de
actuaciones sin pronunciarse sobre el fondo del asunto Q. GONzALEZ PÉREZ) y otra
contraria a ese resultado y que defiende que el órgano judicial debe resolver el
fondo del asunto siempre que ello sea posible (T.-R. FERNANm:z). Para el primero
de estos autores, si se formula una pretensión de condena en relación con un acto
administrativo, y dicho acto está afectado por un «vicio esencial de procedimiento»,
entonces la sentencia podrá limitarse a la anulación sin incurrir en incongruencia.
Y ello incluso si el pronunciamiento sobre el fondo hubiese sido posible a pesar
del vicio formal, pues este autor sostiene que la sentencia puede (es decir, no está
obligada a ello), por economía procesal, ir más allá del pronunciamiento anulato-
rio y decidir la cuestión de fondo".
Para T.-R. FERNANDEZ, este resultado (que es el de la vieja construcción jurispru-
dencial de los vicios de orden público) sería inaceptable por vulnerar el principio
dispositivo y por conducir a una auténtica denegación de justicia al demandante.
Pero el punto en el que presiona para corregir la doctrina tradicional es la eficacia
invalidante de los vicios de forma y procedimiento. Su tesis, formulada como inter-
pretación del actual artículo 63.2 LRJ-PAC, es que tales vicios sólo pueden dar
lugar a la anulación del acto cuando impiden al órgano judicial verificar si éste es,
en cuanto a su contenido, conforme a Derecho. En la medida en que los trámites
procedimentales tienen una finalidad de tutela de los destinatarios elel acto (trá-
mite de audiencia, motivación, etc.), el déficit derivado de su vulneración queda
compensado por la participación de esos particulares en el proceso judicial, por lo
La última formulación de la tesis de J. GONZÁLEZ Pf:REZ está en sus Comentarios, cit., vol. Il, pgs.
1324 y ss. Por un lado, si se han deducido pretensiones distintas de la anulatoria, la Sentencia
no puede detenerse en la anulación del acto impugnado sino que debe ser congruente con
las pretensiones (pgs. 1324-1325). «Ahora bien, incluso en estos supuestos, incluso cuando
se hubiese formulado una pretensión no limitada a la anulación y se hubiese solicitado el
resarcimiento, puede la Sentencia no contener pronunciamiento alguno sobre estas pretensio-
nes sin incurrir en incongruencia. Así cuando, por ejemplo, aprecie la existencia de un vicio
esencial de procedimiento que dé lugar a la "nulidad de actuaciones", en cuyo caso la Senten-
cia deberá limitarse al pronunciamiento del apartado a)» [pg. 1325; se refiere al art, 71.1 a)
LJCA]. No se trata de que la sentencia se limite a la anulación porque el vicio formal prive al
órgano judicial de los elementos fácticos necesarios para pronunciarse sobre el fondo, sino
que este último pronunciamiento queda a la discreción del juez: cuando la sentencia anule el
acto «no por desconocer la situación jurídica individualizada, sino por infracción del Ordena-
miento jurídico que podría fundar una pretensión de anulación -v. gr., incompetencia, vicio
de forma- (oo.), se limitará a tal pronunciamiento de anulación -y, en su caso, a que se retro-
traigan las actuaciones del procedimiento administrativo al momento inmediatamente anterior
a aquel en que se cometió la infracción-, sin tener que hacer ningún otro de los que prevé
este artículo, sin que ello suponga incurrir en incongruencia. Si bien, po'r razones de economia
procesal, puede, pese a la infracción de las normas so/miprocedimiento, examinar la cuestión propiamente
de fondo. (oo.) Y, por supuesto, si se inició el proceso en los supuestos de silencio administrativo,
ha de rechazarse el tallo que se limite a pronunciarse sobre la nulidad de actuaciones derivada
de la omisión de trámites esenciales" (pg. 1327, la cursiva es mía).
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que tales vicios devienen irrelevantes, meras irregularidades no invalidantes'". El
órgano judicial ante el que se plantea una pretensión anulatoria (aisladamente o
como presupuesto de una pretensión de condena) debe comprobar siempre en
primer lugar si el acto impugnado se ajusta a Derecho en cuanto a su contenido.
Si es materialmente correcto, se debe desestimar la pretensión anulatoria, a pesar
de los eventuales vicios formales. Y si su contenido es contrario a Derecho, se debe
anular por este motivo, dejando claro a la Administración que no puede volver a
dictar el acto, es decir, que no puede corregir el procedimiento y obligar al destina-
tario del acto a iniciar un nuevo proceso. De esta forma se evitan los resultados a
que conduce la construcción de J. GONzALEZ Pf:REZ, puesto que la sentencia no
puede escudarse en la concurrencia de un vicio formal para eludir pronunciarse
sobre el fondo, sino que debe resolver este último siempre que sea posible. Como,
además, los vicios formales sólo invalidan el acto administrativo, según esta tesis,
cuando impidan al órgano judicial pronunciarse (en un sentido o en otro) sobre
el fondo del asunto, nunca se va a producir la situación descrita por este último
autor, es decir, que la sentencia anule el acto por vicios formales y no entre a
examinar el fondo del asunto, o que lo haga sólo por razones de economía proce-
sal, ya que, según la tesis de T.-R. FERNANIWZ, para apreciar la eficacia invalidante
de un vicio formal es preciso ir al fondo del asunto y verificar si el contenido del
acto es conforme a derecho o si esta indagación resulta imposible como consecuen-
cia del vicio de forma. Esta modificación respecto a la doctrina tradicional de los
vicios de orden público se introduce a través de una determinada tesis sobre la
eficacia invalidante de los vicios formales, que es un tema distinto y en principio
previo al de los pronunciamientos que deben contener las sentencias estimatorias.
La tesis de J. GONZÁl.EZ Pf:REZ, que es la formulación doctrinal de la jurispruden-
cia tradicional sobre los vicios de orden público (tal como ha evolucionado hasta
hoy), es difícil de aceptar en algunos aspectos. En primer lugar, porque no parece
defendible que los Jueces y Tribunales Contencioso-Administrativos decidan a vo-
luntad (¿discrecionalmente?) si otorgan o no la tutela efectiva que solicita el de-
mandante. Si éste formula una pretensión relativa al fondo del asunto, es decir,
cuando pide que la sentencia se pronuncie sobre si la Administración tiene o no
una determinada obligación, y el Tribunal tiene elementos de juicio suficientes
para decidir sobre ella, ¿cómo se puede justificar que se abstenga de tal pronuncia-
miento y se limite a anular el acto impugnado por motivos formales? ¿En función
de qué interés prevalente decidirá el Tribunal si concede o no al demandante la
tutela judicial que constituye para él un auténtico derecho fundamental? Recorde-
mos que no se trata sólo del principio de economía procesal, que de alguna manera
es un principio objetivo dirigido a un mejor funcionamiento del sistema judicial
en su conjunto, sino del respeto a un derecho fundamental (art. 24.1 CE), cuya
posición ordinamental es muy distinta.
Por otro lado, la corrección que se hace a la teoría de la nulidad de actuacio-
nes en el caso de los actos producidos por silencio negativo, siendo como es lógica
38. Vid. FERNANDEZ, T.-R.: La doctrina, cit., pgs. 155 y ss.
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y correcta, pone de manifiesto la incoherencia de esa teoría en su conjunto.
Cuando la Administración ha permanecido inactiva ante una solicitud del particu-
lar, y éste formula una pretensión de condena en relación con ese acto presunto,
es claro que el enjuiciamiento sólo puede tener sen tido si el Tribunal, haciendo
abstracción de los «vicios formales» de esa decisión presunta [que serán todos,
puesto que no se ha tramitado procedimiento alguno, por lo que como tal acto
sería nulo de pleno derecho «ex» art. 62.1 e) LRJ-PAC], se dirige al fondo del
asunto y condena a la Administración a resolver sobre la solicitud del particular
o, si existen suficientes elementos para ello, a dictar un acto con un contenido
determinado, Otra conclusión sería absurda, porque privaría de sentido una facul-
tad recogida en la LJCA yen la LRJ-PAC, como es la de presentar recurso conten-
cioso-administrativo en relación con una denegación presunta. Ahora bien, si la
falta total y absoluta de procedimiento no exime al órgano judicial de pronunciarse
sobre el fondo, sino que éste debe agotar las posibilidades de enjuiciamiento (com-
pletando, en su caso, el material aportado por las partes mediante el ejercicio de
las facultades judiciales previstas en el art. 61 LJCA), ¿cómo aceptar que los vicios
de procedimiento que se hayan producido en actos expresos sí den lugar a esa
exención, cuando, por graves que sean, siempre lo serán menos que la omisión
total del procedimiento?
La tesis defendida por T.-R. FERNANDEZ, la del carácter instrumental de los vicios
formales, evita en buena medida estos resultados inaceptables, como he explicado
más arriba'". Lo hace, sin embargo, no argumentando a partir del principio disposi-
tivo o el derecho a la tutela judicial efectiva, sino apoyándose en una determinada
construcción sobre la eficacia invalidante de los vicios formales, construcción que
no ha sido unánimemente aceptada''", Puede ocurrir que el legislador haya estable-
cido o establezca determinados trámites procedimentales cuya finalidad no sea pro-
39. En apoyo de esta teoría puede aporto'lrse también el ejemplo del Derecho alemán, que en
materia de vicios formales camina (hechas, por supuesto, las reservas y matizaciones oportu-
nas) en la misma dirección, en el marco de las actuales reformas normativas de «aceleración»
de los procedimientos (<<Verfahrensbeschleunigung»). Es muy significativa la reforma del §46
VwVfG mediante la Ley de Aceleración de los Procedimientos Administrativos en materia de
Autorizaciones, de 12 de septiembre de 1996 (publicada en el BGBl, 1, pgs. 1354 Yss.). Antes
de la reforma, dicho precepto decía que no se podría solicitar la anulación del acto por vicios
formales «cuando no se hubiera podido tomar ninguna otra decisión sobre el asunto», es
decir, cuando el acto fuese reglado y su contenido fuese el único conforme a derecho. Tras
la reforma, se dice que esa exclusión de la anulación se producirá «cuando sea manifiesto que
la vulneración [de una norma de procedimiento] no ha influido sobre la decisión del asunto».
La doctrina entiende que esta reforma extiende la aplicación del precepto (y por tanto la
relativización de la eficacia invalidante de los vicios formales) a los actos discrecionales, es
decir, a supuestos en que son posibles varias soluciones pero en los que es posible comprobar
que el vicio formal no influyó en la decisión, de forma que la Administración hubiese adoptado
la misma decisión incluso si no hubiese incurrido en esa infracción procedimental: vid. MAU-
RER, H.: Allgemeines VerwaIIungsredu, cit., §10.41 (pg. 255); BADURA, P., en ERICI-ISEN, H.-U.
(Hrsg.): Aligemeines Venualtnngsrecht, cit., §38.31, pg. 530 «<el Derecho del procedimiento sirve
al Derecho material y en principio una decisión administrativa materialmente correcta no
debe ser anulada judicialmente por un vicio procedimental que no afecta a la corrección de
su contenido»).
40. Tesis diferentes sobre la eficacia invalidan te de los vicios formales pueden verse en BELADIFZ
ROJO, M.: Validez)' eficacia de los actos administrativos. Madrid, 1994, esp. pgs. 115-116 y 120 Yss.
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curar la legalidad material del acto administrativo, sino mejorar las posibilidades
de tutela de determinados intereses públicos o privados. En estos casos, el vicio
formal puede ser considerado relevante aunque no haya influido sobre el conte-
nido del acto, pues dicho defecto formal o procedimental impide por sí mismo
que se cumpla la finalidad de la norma, incluso si el acto es materialmente co-
rrecto", No es seguro, por otro lado, que la eficacia invalidante de los vicios forma-
les deba ser la misma en todo tipo de procedimientos: no es descabellado suponer
que en el procedimiento sancionador, el expropiatorio u otros similares, el particu-
lar que sufre una intervención administrativa tan grave tiene un auténtico «derecho
a las formas» que le permite obtener la anulación de todos los actos que se hayan
dictado con vulneraciones relevantes de las garantías procedimentales, aunque su
contenido en sí mismo no sea necesariamente ilegal'12. Además, la tesis que se está
comentando no nos dice qué debe hacer el órgano judicial con la pretensión de
condena en los casos, pocos o muchos, en que anule el acto impugnado, y no lo
dice porque no es una tesis que se centre en las pretensiones y su función, sino
que desplaza el problema a la eficacia invalidante de los vicios de forrna'", Por
ambas razones (es decir, por ser discutible como teoría relativa a los vicios de forma
y porque deja sin resolver el problema del contenido de las sentencias en los casos
en que se haya producido un vicio formal invalidante) , es preciso apurar aún más
el estudio del problema, yendo más allá del punto de vista estricto de los vicios
formales. Es decir, en lo que sigue intentaré mostrar qué tipo de pronunciamientos
han de contener las sentencias que se dicten sobre el fondo de las pretensiones de
condena sin partir de una determinada concepción sobre la eficacia invalidante de los vicios
de forma, considerando que la respuesta a esta última cuestión es una «variable
independiente» que no altera la solución al problema que aquí se plantea. Dicho
de otra forma, la alternativa a la tesis de la «nulidad de actuaciones», tal como la
41. La doctrina alemana considera jurídicamente relevantes las vulneraciones de normas de proce-
dimiento cuando, aunque no hayan influido sobre el contenido del acto, «la norma incum-
plida otorga a un tercero un derecho procedimental [de participación, de audiencia, de infor-
mación] que deba ser observado en todo caso»: vid. BADURA, P., en ERICHSEN, H.-U. (Hrsg.):
Allgerneines Verwaltungs7"echt (Hrsg.), cit., §38.31 (pg. 531). En estos casos, la norma de procedi-
miento no persigue únicamente la finalidad instrumental de procurar el acierto y legalidad
de la decisión administrativa, sino que otorga un derecho a un sujeto determinado, lo que le
apodera simultáneamente para impugnar el acto en caso de que en su elaboración se haya
vulnerado ese derecho procedimental.
42. La idea del «derecho a las formas» ha sido subrayada por CARCÍA DE ENTERRiA, E. YT.-R. FERi'-1ÁN-
DEZ: Curso, cit., vol. Il, pg. 270, a propósito del procedimiento expropiatorio (con apoyo ex-
preso en el art. 125 LEF) , Yse habla de formas «ad solemnitatem» en el procedimiento sancio-
nador (pg. 183), aunque no se han derivado de estas ideas las posibles consecuencias en orden
a una eficacia invalidante reforzada de los vicios de forma en casos como éstos.
43. Es más, la teoría comentada, que parte de que los vicios formales tienen una relevancia mera-
mente instrumental respecto a la legalidad material del acto administrativo, da a entender que
siempre que se produzca la anulación del acto impugnado por vicios de forma, habrá que
remitir el asunto nuevamente a la Administración para que ésta decida nuevamente, porque
según esa teoría la anulación por motivos formales procede precisamente cuando el vicio
impida pronunciarse sobre la legalidad material del acto. Veremos en el Capítulo xn que es
posible otorgar una tutela judicial más efectiva al particular incluso en aquellos casos en que
no es posible decidir exactamente en vía judicial cuál es la obligación que pesa sobre la Admi-
nistración y condenarla a dictar un acto concreto.
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enuncia últimamente J. GONZÁLEZ PI~REZ, no consiste en una determinada tesis sobre
la eficacia invalidante de los vicios de forma.
Para llevar a cabo este razonamiento, hay que partir de que, cuando se formula
una pretensión de condena, la pretensión anulatoria que en algunos casases necesa-
rio acumular a la misma al objeto de trabar la instancia y despejar el camino proce-
sal hasta el examen de la pretensión de condena, es una pretensión accesoria e
instrumental, que aisladamente carece de sentido. Algunos ordenamientos, como
el alemán, han sido consecuentes con este hecho y han regulado acciones especifi-
cas de condena en las que no es necesario articular este tipo de pretensiones en
relación con otras de tipo anulatorio. La LJCA/ 1998 va en esta dirección al regular
el recurso contra la inactividad en el artículo 29, aunque las limitaciones de esta
acción obligan a recurrir en muchos casos al tradicional recurso contra actos de
los artículos 25 y 31.2'11..
Cuando el demandante formula una pretenslOn de condena es porque sólo
ésta tutela adecuadamente sus intereses o supone una satisfacción adecuada de sus
derechos. La Sentencia de 18 de mayo de 1998 (RJ 1998, 3851) ha expresado
exactamente esta idea diciendo que la pretensión de condena, en estos casos,
«constituye la justificación subjetiva de la demanda" 4:,. El demandante carece de
legitimación para solicitar u obtener la simple anulación del acto impugnado, a no
ser que esa anulación equivalga de algún modo a una sentencia de condena o le acerque en
alguna medida a la satisfacción de sus intereses. A partir de estos postulados se puede
intentar responder él las distint.as situaciones que se pueden plantear.
Puede ocurrir que la Administración haya denegado la solicitud del particular
mediante un acto aquejado de un vicio formal. Aunque considere que ese vicio es
suficiente para justificar la anulación del acto, el órgano judicial debe examinar
también el fondo de la pretensión ele condena, puest.o que no hay ninguna razón
44.
45.
Puede aponarse aún un argumento más en defensa de esta visión unitaria de las pretensiones
de anulación y de condena (es decir, del carácter instrumental de la primera), y son los arts, 70
y 71.1 b) I.JCA, que hablan de la estimación o desestimación globales del recurso contencioso-
administrativo y de que. cuando se haya formulado una pretensión de reconocimiento de una
situación jnrídica individualizada, la estimación del recurso llevará aparejado ta! reconoci-
miento y la adopción de las medidas necesarias para su restablecimiento (Sentencia de con-
dena). El tenor literal de estos preceptos obedece a una concepción ya superada del conten-
cioso-administrativo, centrada en la impugnación y revisión de actos y en la cua! el recurso se
estimaba o se desestimaba en función de la legalidad o ilegalidad del acto impugnado, como
be indicado ya más arriba. Sin embargo, interpretados desde la objetividad con que se debe
aplicar cualquier norma jurídica [como explica brillantemente HFSSE, 1<..: Grundziige des Verjas-
sungsrechts. Heidelberg, 1995 (20' ed.), núms. ]96-197], es decir, abstracción becha de la «vo-
luntas legislatoris», tales normas subrayan el vínculo entre la pretensión de condena y la (implí-
cita e instrumental) pretensión anulatoria previa, e impiden a! órgano judicial utilizar esta
última para dejar imprejuzgada la primera.
La sentencia no realiza esta afirmación para justificar una determinada consecuencia, sino de
modo concesivo: ante la impugnación del acto autonómico gue denegó la aprobación defini-
tiva de un plan general municipal, y aunque la pretensión basica formulada por el recurrente
era la de condena (a que se aprobara el plan tal como había sido aprobado provisionalmente
por el Ayuntamiento), el Tribunal concede un «minus» (la anulación del acto autonómico)
porque la anulatoria es una pretensión implícita y porque también favorece los intereses del
recurrente al dar lugar a un nuevo pronunciamiento administrativo sobre el fondo del asunto.
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para suponer que la simple invalidez del acto administrativo previo impida en todo
caso al Juez o Tribunal llegar a una conclusión, estimatoria o desestimatoria, sobre
la pretensión deducida por el particular. Puede ocurrir que, sin perjuicio de la
anulabilidad del acto impugnado, el Tribunal llegue a la conclusión de que la
pretensión de condena debe ser desestimada porque la Administración no está
obligada a realizar la pretensión que el demandante solicita. En este caso, y te-
niendo en cuenta que el acto impugnado es una mera denegación y por tanto sólo
lesiona la esfera jurídica del demandante en la medida en que no le concede lo
que éste solicita, lo procedente es que se desestime tanto la pretensión de condena
como la pretensión (implícita) anulatoria, y esto último no porque e! vicio que
aqueja al acto sea una mera irregularidad no invalidante (lo que probablemente
sea discutible en muchos casos), sino porque el demandante no ha pedido la anula-
ción aislada de! acto (sino que ha solicitado que se condene a la Administración)
y además esa anulación no favorece sus intereses puesto que no le acerca a la
obtención de la prestación administrativa solicitada'". El carácter subjetivo del con-
tencioso-administrativo impide que se pronuncie una anulación que no afecta en
absoluto a los intereses del demandante.
Por tanto, el hecho de que el órgano jurisdiccional detecte en e! acto impug-
nado un vicio que justifique su anulación no le exime de verificar si está fundamen-
tada la pretensión de condena ni le autoriza para anular, sin más, el acto impug-
nado. Por exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva y de! principio
dispositivo, hay que analizar también e! fondo de la pretensión de condena y deci-
dir en consecuencia sobre la anulación del acto impugnado. Procederá la anula-
ción cuando se deba estimar la pretensión de condena en los términos planteados
por el demandante, es decir, cuando la Administración esté obligada a dictar el
acto o realizar la prestación solicitada (si bien en este caso la anulación del acto
impugnado tendrá un escaso valor por sí misma, como se ha explicado en el apar-
tado anterior). Y también cuando aún no sea posible determinar si la pretensión
de condena debe ser estimada o desestimada, sino que es necesario que la Adrninis-
46. Un ejemplo en la jurisprudencia alemana es la Sentencia de 14 de mayo de 1954 del ove de
Hamburgo, publicada en AfDR, 8 (1954), pgs. 567-569, con nota de SIEVEKll'o:G, F. B.: In mm,
un panicular había solicitado a la Administración demandada la autorización necesaria para
hacer publicidad en las calles mediante altavoces. Se dictó una resolución denegatoria y poco
después entró en vigor un reglamento sobre ruido que prohibió con carácter general el uso
de altavoces en las calles, salvo unas pocas excepciones entre las que no se podía incluir la
actividad proyectada por el panicular. Después de la entrada en vigor del reglamento, e! parti-
cular impugnó la resolución administrativa denegatoria, pero no dedujo ninguna pretensión
de condena solicitando que se le autorizara a utilizar altavoces, ya que sabía que tal pretensión
estaría condenada al fracaso. El Tribunal inadrnitió también la pretensión impugnatoria, sin
entrar a valorar siquiera si el acto impugnado se ajustaba al Derecho vigente en el momento
en que fue dictado. «Toda demanda, incluida una acción impugnatoria, debe ser rechazada
como inadmisible cuando no esté al servicio de un interés jurídico de! demandante. (... ) De
acuerdo con e! contenido de su petición principal, éste se conforma con la anulación de la
Resolución de 3 de septiembre de 1951 [la resolución administrativa denegatoria] y de la
decisión por la que se desestimó el recurso administrativo. Pero el demandante no puede
tener ningún interés jurídicamente protegido en este limitado resultado [limitado en compara-
ción con una sentencia de condena]. Una sentencia anulatoria no le acercaría ni un paso a
su objetivo final, es decir, hacer publicidad mediante altavoces» (pg. 567).
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tración tramite nuevamente el procedimiento (eliminado el ilegal acto denegatorio
previo) y dicte una decisión en la que valore todas las circunstancias relevantes
para la concesión o denegación de la prestación solicitada por el particular. En
este caso, la anulación lleva implícita una sentencia de condena; no la condena
completa que solicita el demandante y que no deja a la Administración más opción
que la de cumplir la prestación que le indica exactamente la sentencia, sino una
condena a decidir nuevamente, ajustándose a aquellos parámetros que se hayan
podido [Bar en la sentencia a la luz de los datos obrantes en autos.
Este tema se ha estudiado en la doctrina española, al margen de la eficacia
invalidante de los vicios de forma, a propósito de la actitud jurisprudencial en los
casos en que el acto impugnado se haya negado a resolver sobre la solicitud del
particular alegando la falta de algún requisito, y después en sede judicial se pone
de manifiesto que ese motivo no es correcto. No hay acuerdo a la hora de decidir
si la jurisprudencia mayoritaria se limita a anular el acto impugnado (posición que
se considera demasiado cercana al principio revisor) o bien trasciende los motivos
invocados por la Administración y estudia si la pretensión de condena se ajusta a
Derecho. Mientras que, en 1976, T.-R. F¡':RNÁJ"IDEz'17 daba cuenta de algunos casos
en que el Tribunal Supremo, superando la rigidez del principio revisor, no se
limitaba a anular la decisión administrativa denegatoria sino que pasaba a examinar
el fondo del asunto aplicando normas y verificando requisitos no tenidos en cuenta
por la Administración, la reciente investigación de J. R. FERNÁNDEZ TORRES considera
que la actitud jurisprudencial mayoritaria sigue aplicando un esquema revisor, de
tal forma que, una vez se detecta que la resolución administrativa denegatoria es
ilegal, se devuelve al asunto a la Administración para que ésta examine la solicitud
del particular desde los puntos de vista o presupuestos que no tuvo en cuenta en
su anterior decisión"; Por su parte, J. GONZÁLEZ PÉREZ entiende que, en estos casos,
47. En «Sobre el carácter revisor», cit., T.-R. F¡':¡u'iANDEZ RODRÍGUEZ muestra varios ejemplos de
Sentencias que, superando los límites del carácter revisor del contencioso-administrativo, van
en esta línea y aprovechan un acto administrativo (aunque se haya limitado a desestimar la
petición del particular por motivos formales) para vincular la instancia y discutir todo e! fondo
del asunto.
48. A ese tema se refiere FERNANDEZ TORRt:s, J. R.: Jurisdicción adrninistrativa reoisora, cit., pgs. 62-63,
citando e! artículo de CLAVERO ARÉVALO, M. F.: «Carácter revisor de la Jurisdicción contencioso-
administrativa y las Sentencias anulatorias de actos en los que la Administración no entró en
el fondo de! asunto», de 1963, recogido ahora en sus Estudios de Derecho Adrninistrativo. Madrid,
1992, pgs. 205-214. Lo normal es que los Tribunales se limiten a anular la resolución impug-
nada que haya denegado por motivos formales la solicitud del particular (aplicación de! princi-
pio revisor). Esta era la postura defendida por GARcíATREVljANo, J. A.: «Acotamiento cualita-
tivo», cit., pg. 25: «hay un campo en que e! concepto de "revisoriedad" debe aplicarse en toda
su pureza, y es aquel en el que el acto aclministrativo ha recogiclo algún defecto procesal sin
entrar en el fondo. (...) el Tribunal tan sólo puede conocer de esa concreta cuestión, y aun
suponiendo que la resuelva en sentido favorable para el recurrente, debe remitir las actuacio-
nes a la Administración para resolución final, no pudiendo entrar en e! fondo». Entre las
sentencias que sostienen que se puede decidir sobre el fondo del asunto cuando haya datos
suficientes, aunque la Administración haya desestimado la solicitud del particular sin examinar
la concurrencia de todos los presupuestos, se pueden citar las de 20 de septiembre de 1994
(RJ 1994,7805) Y19 de diciembre de 1994 (RJ 1994,9909).
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los Tribunales no pueden limitarse a anular el acto impugnado, sino que deben
resolver en la medida de lo posible sobre el fondo del asunto".
En Derecho alemán, la respuesta a este problema está clara a partir del recono-
cimiento legal de las pretensiones de condena (y también, probablemente, porque
se exige al demandante un derecho subjetivo en todo caso). Como se ha explicado
«supra», cuando se formula una pretensión de este tipo lo que el Tribunal tiene
que determinar es si el demandante tiene derecho a la actividad administrativa que
solicita en su demanda. Esto ayuda a centrar el enjuiciamiento desde el primer
momento en el demandante y en sus peticiones, y deja claro que la anulación de
un acto administrativo, aunque puede ser necesaria o conveniente en algunos casos
(cuando ese acto deniegue ilegalmente la petición del demandante o se niegue a
examinarla alegando injustificadamente la ausencia de algún presupuesto previo),
no satisface nunca por sí misma la pretensión formulada.
La Jurisprudencia alemana ha sostenido expresamente esta conclusión'", El
derecho del particular a obtener una resolución administrativa fundada en Dere-
cho cuando presenta una solicitud apoyada en algún precepto legal conlleva, en
principio, la anulación de toda decisión administrativa que se niegue a examinar
el fondo de esa pretensión alegando motivos carentes de justificación. Sin em-
bargo, como en este caso lo que mueve al demandante es la obtención de una
prestación concreta (que es, como dice la jurisprudencia española, «la justificación
subjetiva de la demanda», respecto a la cual el derecho a obtener una resolución
administrativa es puramente instrumental), el Tribunal debe examinar el fondo
de la petición del particular, de forma que, si esa petición carece totalmente de
fundamento, de tal modo que la única respuesta jurídicamente admisible a la
misma es la denegación, se la debe desestimar en vía judicial sin necesidad de
anular la decisión administrativa (ilegal) denegatoria" l. Del mismo modo, el hecho
49. Defiende una opinión contraria GONZÁLEZ PÉREZ,j.: Comentarios, cit., vol. I, pg. 792: «Los Tribu-
nales del Orden Contencioso-Administrativo examinarán la procedencia de la petición articu-
lada ante la Administración, aun cuando ésta la hubiera rechazado, por apreciar la existencia
de motivos que impidieran resolver el contenido sustancial de la petición que se le hubiese
hecho». Se remite a las Sentencias de 29 de marzo de 1969 (RJ 1969, 1887) Y 1 de febrero de
1971 (RJ 1971, 400).
50. Por ejemplo en la Sentencia del BVerwG de 12 de junio de 1958 (publicada en la colección
oficial, BVenvGE, 7, pgs. 100-107). En aquel caso, la Administración se había pronunciado
sobre el fondo en primera instancia y había dictado una resolución meramente formal de
inadmisión en el recurso administrativo (pg. 105).
51. Es muy clara en esta línea la Sentencia del BVerwG de 28 de marzo de 1968 (publicada en la
colección oficial BVerwGE, 29, pgs. 239-244), especialmente porque se dicta en una materia
bastante especial (decisiones de las autoridades militares sobre cumplimiento del servicio mili-
tar obligatorio) en la que con anterioridad la jurisprudencia venía limitándose a la anulación
de las decisiones denegatorias de solicitudes de los particulares. Frente a esta idea, se afirma
que «la acción de condena [se refiere en este caso a la condena a que se dicte un acto adminis-
trativo, es decir, la "Verpf1ichtungsklage"] (...) es la forma adecuada también en asuntos relati-
vos al servicio militar obligatorio en aquellos casos en que el objeto del conflicto no es un acto
de gravamen, sino un acto que el sujeto obligado a realizar el servicio militar solicita, pero que
la Administración ha denegado u omitido» (pg. 242). Por lo que respecta al pronunciamiento
anulatorio, afirma que «cuando el ciudadano intenta hacer efectivo un derecho material que le
concede el ordenamiento jurídico, en principio tiene derecho a una resolución, judicialmente
revisable, sobre la solicitud que ha presentado para que se reconozca su derecho. (...) Sin
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de que los argumentos invocados por la Administración para denegar la solicitud
del particular sean insuficientes o incorrectos, no debe llevar inmediatamente a
anular esa decisión administrativa, ordenando de algún modo a la Administración
que examine la concurrencia de los demás presupuestos, positivos y negativos, de
lo solicitado por el particular, sino que debe ser el órgano judicial quien lleve a
cabo en principio ese examen, obligando a la Administración a dictar una decisión
estimatoria cuando el Tribunal esté en condiciones de afirmar que la Administra-
ción está obligada a dictarla52• Los mismos principios pueden operar en contra
del particular cuando éste formula una pretensión anulatoria contra un acto de
gravamen, pues en ese caso la consecuencia es que, aunque el motivo alegado por
la Administración para dictar el acto no se ajuste a Derecho, el Tribunal debe
examinar la posible validez de ese acto a partir de otros posibles fundamentos jurídicos,
y debe denegar la pretensión anulatoria si el acto puede sostenerse apoyado en
algún motivo distinto del alegado por la Administración53.
embargo, el derecho a la resolución no es un fin en sí mismo, sino que se ordena al reconoci-
miento del derecho material. Por tanto, e! Tribunal puede apreciar la inexistencia de ese
derecho material y extraer consecuencias de ella, aunque lo solicitado en la demanda sea una
resolución sobre la solicitud presentada. Si desde el principio consta que la solicitud no re-
suelta por la Administración no puede tener éxito en ningún caso porque el derecho material
en que se apoya no existe, entonces la pretensión dirigida contra la inactividad administrativa
no puede llevar, ni a que se suspenda e! procedimiento para que la Administración resuelva
expresamente [facultad reconocida al Tribunal en los casos de inactividad administrativa por
el §75 VwGO, inciso 3º], ni a condenar a la Administración a que dicte una resolución (de
contenido denegatorio). En tales casos la acción contra la inactividad debe ser desestimada"
(pgs. 243-244).
52. Una buena explicación de esta regla se puede encontrar en la Sentencia del BVerwG de 2 de
mayo de 1984 [publicada en NVwZ, 4 (1985), pgs. 35-36], relativa a la solicitud de una presta-
ción social. A partir de! principio inquisitivo (§86 VwGO), es decir, de! deber del Tribunal de
investigar de oficio todos los elementos fácticos y jurídicos que son presu-puesto del derecho
invocado por el demandante, "es en principio inadmisible anular una resolución administra-
tiva denegatoria reglada simplemente porque los motivos alegados por la Administración para
justificarla son jurídicamente insostenibles, y remitir el asunto a la Administración para que
examine y se pronuncie sobre todos los demás req uisitos del derecho discutido en el proceso;
el Tribunal está, más bien, obligado a llevar a cabo por sí mismo esas averiguaciones y pronun-
ciamientos al objeto de resolver definitivamente el fondo del asunto" (pg. 36).
53. Se trata de la doctrina conocida como «Nachschieben von Crúnden», cuyo ámbito y límites
he estudiado en mi articulo "La motivación", cit., pg.l09, nota 30. Un ejemplo jurisprudencial
lo ofrece la Sentencia del BVe¡wG de 27 de enero de 1982 (publicada en la colección oficial
BVerwGE, 64, pgs. 356-361). El demandante había impugnado una liquidación en la que se
le ordenaba pagar una determinada cantidad en concepto de gastos de urbanización ("Ers-
chlieñungsbeitragsbescheid»). Tanto el Tribunal Administrativo (primera instancia) como el
OVG (apelación), habían decidido que la liquidación debía ser anulada por apoyarse en unos
cálculos erróneos. El BVerwG, en cambio, decidió que los órganos judiciales debían verificar
si el acto podía apoyarse en otros posibles motivos o fundamentos jurídicos, y devolvió el
asunto al OVG para que realizase esa comprobación (ya que e! BVe¡wG cumple una función
estricta-mente casatoria y por tanto jurídica, no pudiendo entrar a valorar cuestiones de he-
cho). La "ratio dccidendi» (pgs. 357-358) es que e! §1l3.1 VwGO, que regula e! contenido de
la sentencia y los casos en que se debe anular el acto (es decir, cuando es ilegal y esa ilegalidad
lesiona derechos del demandante), impone al Tribunal «la obligación de verificar, cuando se
ejercita una acción de impugnación ["An-fechtungsklage"], si el acto impugnado es, en su
conjunto (es decir, en todo el ámbito en que ha sido impugnado) conforme a derecho o
ilegal, y por tanto si se debe estimar o desestimar la demanda en su totalidad". Ese deber
exige, "en las liquidaciones tributarias que se limitan a declarar un deber tributario que ha
sido establecido por e! Derecho material, verificar todos los fundamentos jurídicos y fácticos
que pueden justificar la liquidación recurrida. Ello incluye tener en cuenta también aquellos
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Estas ideas están tan arraigadas y son ya tan elementales en la justicia adminis-
trativa alemana que apenas se encuentran hoy trabajos doctrinales sobre ellas. Es
necesario remontarse a los momentos fundacionales del actual sistema (alrededor
de la aprobación de la VwGO en 1960) para consultar explicaciones detalladas de
las mismas. En 1962, O. GROSCHUPF se preguntaba cómo debe actuar el Tribunal
administrativo si el procedimiento en que se ha dictado el acto impugnado está
afectado por vicios formales, en un trabajo cuyas conclusiones son reveladoras de
la identidad de los problemas con que se encuentran los distintos ordenamientos
jurídicos continentales'". «Quien tiene que decidir si existe un derecho, se pre-
gunta si concurren sus presupuestos, no cuál ha sido el comportamiento o el proce-
dimiento del deudorv". La simple anulación por motivos formales no soluciona la
controversia, puesto que hace necesaria una nueva decisión administrativa'". El
proceso tiene como misión principal proporcionar paz jurídica, y no puede cum-
plir esa función si no aclara completamente la cuestión, sino que deja la puerta
abierta a nuevos procesos sobre la misma. Tanto la «Anfechtungsklage» como la
«Verpflichtungsklage» tienen por objeto la aclaración definitiva de relaciones jurí-
dicas controvertidas y no la discusión sobre un acto concreto. El órgano judicial
debe colaborar en el logro de ese objetivo, empleando en cada caso las técnicas
apropiadas: cuando se haya deducido una pretensión de condena y la Administra-
ción no haya examinado en el correspondiente procedimiento los distintos presu-
puestos de la solicitud presentada por el particular, habrá que proceder a ese exa-
men en vía judicial (lo que se conoce en Derecho alemán como «Spruchreife
herbeifúhren» o llevar el asunto al estado de madurez que permita una sentencia
sobre el fondo). En cambio, cuando se haya deducido una pretensión anulatoria
contra un acto denegatorio que la Administración haya dictado invocando argu-
mentos insuficientes, el órgano judicial deberá examinar el asunto desde todos
los puntos de vista, teniendo en cuenta también argumentos no alegados por la
Administración, antes de anular el acto (técnica que ya hemos examinado y que se
denomina «Nachschieben von Gründen» )57.
Esta labor judicial de verificación de la conformidad a derecho del acto a
partir de presupuestos jurídicos y fácticos del mismo no tenidos en cuenta por la
fundamentos jurídicos y fácticos que la autoridad administrativa no ha mencionado (expresa-
mente) en la motivación de la resolución impugnada».
54. Vid. GROSCHUPF, O.: «Wie entscheidet das Verwaltungsgericht wenn das Verwaltungsverfahren
fehlerhaft war?», DVBI, 77 (1962), pgs. 627-634.
55. Vid. GROSCHUPF, O.: «Wie entscheidet das Verwaltungsgericht», cit., pg. 628: «Wer über einen
Anspruch entscheiden soll, fragt nach dem Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen, nicht
nach dem Verfahren oder Verhalten des Schuldners».
56. Vid. GROSCHUPF, O.: «Wie entscheidet das Verwaltungsgericht», cit., pg. 629.
57. Como he dicho antes, el planteamiento de este trabajo es una muestra importante de la identi-
dad de los problemas que se plantean en los distintos sistemas continentales de justicia admi-
nistrativa, porque sus ideas son las mismas que va a avanzar en España FElmÁNDEz, T.-R.: La
doctrina, cit. (instrumentalidad de los vicios formales; deber de alcanzar una decisión sobre el
fondo cuando sea posible) y ahora en Francia WOEHRLlNC, J.-M.: «Vers la fin du recours pour
excés de pouvoir?», L'Etat deDroit. Mélanges Braibant. Paris, 1995, pgs. 777-791, con su contrapo-
sición entre un contencioso dedicado a la revisión de actos y otro cuyo objetivo es el examen
de relaciones jurídicas y de derechos y obligaciones entre las partes.
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Administración al dictarlo, puede revelarse excesivamente compleja, sobre todo
cuando el procedimiento de que se trate tenga una regulación muy amplia (como
ocurrirá en el otorgamiento de autorizaciones que afecten a múltiples intereses, o
cuando se requieran verificaciones técnicas). En estos casos, el órgano judicial se
vería abocado a realizar una labor materialmente administrativa para la que no
está adecuadamente preparado. Para estos supuestos, y pensando exclusivamente
en las acciones de impugnación de actos administrativos (<<Anfechtungsklagen»),
la Cuarta Ley de Reforma de la VwGO, de 17 de diciembre de 1990, añadió un
nuevo apartado 3 al §1l3, que permite al Tribunal, «cuando considere necesarios
nuevos actos de instrucción», limitarse a anular el acto impugnado, lo que permite
a la Administración volver a tramitar el procedimiento, analizando todos los presu-
puestos fácticos y jurídicos del acto que pretende dictar. El Tribunal puede emitir
también medidas cautelares para el período de tiempo que transcurre entre la
anulación del acto impugnado y la (previsible, si bien no ordenada por el Tribunal)
emisión de un nuevo acto administrativo que lo sustituya'",
En conclusión, cuando el demandante formula una pretensión de condena
sólo se le puede responder con una sentencia meramente anulatoria en caso de
que el órgano judicial no haya podido establecer mediante el ejercicio de sus potes-
tades (art. 61 LjCA) si el demandante tiene o no derecho a la prestación adminis-
trativa (acto, reglamento, actuación material) solicitada. Si ha sido posible determi-
nar que la Administración no tiene en absoluto la obligación en que el demandante
apoya su pretensión de condena, esta última debe ser desestimada. La sentencia
no debe anular el acto impugnado, ya que sería inútil y además el demandante
carece de legitimación para formular aisladamente esa pretensión. Si ha sido posi-
ble determinar que la Administración está obligada jurídicamente a realizar aquello
que le pide el demandante, debe ser estimada la pretensión de condena, y la anula-
ción del acto impugnado será un pronunciamiento adjetivo, instrumental yen rigor
innecesario. En aquellos casos no incluidos en ninguno de los dos anteriores su-
.puestos, se anulará el acto impugnado (si es que la pretensión de condena se
dedujo en relación con un acto administrativo), pero ello no supone en realidad
una simple anulación, sino un pronunciamiento de condena a la Administración
para que ésta resuelva nuevamente sobre la pretensión del particular y se pueda
despejar definitivamente si tal pretensión está o no jurídicamente fundada. Tal
sentencia puede contener, además de la declaración de que la anterior denegación
administrativa no se ajustaba a Derecho, y de la condena (usualmente implícita, al
menos hasta ahora) a que se resuelva nuevamente la pretensión del particular,
58. La Cuarta Ley de Reforma (<<Viertes VwGO-Anderungsgesetz») se publicó en el 8GBl, 1, pgs.
2809 Y ss. Esta norma se aplica, como hemos visto, a la impugnación ele actos de gravamen,
cuando la fundamentación alegada por la Aelministración no es conforme a derecho y el
Tribunal no puede determinar fácilmente si el acto podría haber sido dictado con base en
otros argumentos. Sobre la aplicación de este precepto, viel. DE:>l:>lEL, A.: Das Verfahren nach
§113 Abs. 3 VwGO. Kóln-Berlin-Bonn-Múnchen, 1997; Ka!'!', F. O. y W.-R. SClIf.1\KE: VwGO, cit.,
§1l3.163-171, STl::UillNS, P.: «Das Ceserz zur Neuregelung des verwaltungsgerichtlichen Verfa-
hrens (4. VwGOAndG) -das Ende einer Reforrn?», lVVwZ, 10 (1991), pgs. 209-219; Ka!'!', F. O.:
«Anderungen eler Verwaltungsgerichtsordnung zum 1-1-1991», NJW, 44 (1991), pgs. 52'1-528.
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algunos parámetros que la Administración debe tener en cuenta en esa nueva reso-
lución. Se trata de lo que el Derecho alemán conoce como «Bescheidungsurteile»
y aquí se puede traducir como «sentencia-marco», ya que, por las razones indicadas,
contiene el programa a que se debe ajustar la futura actuación administrativa en
relación con la pretensión del particular. Como ha quedado dicho hasta ahora, lo
que lleva a adoptar este tipo de sentencias es la incapacidad del órgano judicial
para llevar el asunto a un estado que permita dictar una sentencia (completa-
mente) estimatoria o desestimatoria. Es lo que en Derecho alemán se conoce lite-
ralmente como «madurez para una decisión» «<Spruchreife» )59. A esta figura y a
este tipo de pronunciamientos me referiré en el próximo Capítulo.
e) Las pretensiones de condena que se limitan a pedir la remisión del asunto a la
Administración (visolierte Anfechtungsklagen» ).
En el epígrafe anterior se ha visto en detalle que los órganos judiciales conten-
cioso-administrativos no pueden despachar las pretensiones de condena con sim-
ples sentencias anulatorias amparándose en los vicios formales del acto administra-
tivo (denegatorio) impugnado, o en que tal acto no se ha pronunciado sobre todos
los aspectos de la solicitud presentada, sino que deben examinar el fondo del
asunto para intentar dictar una decisión estimatoria o desestimatoria sobre el
mismo. Ahora bien: ¿qué ocurre cuando es el demandante el que, habiendo formu-
lado una solicitud en vía administrativa y habiendo recibido una respuesta negativa,
se limita a impugnar ese acto denegatorio y no formula una pretensión de con-
dena? ¿Es admisible esa petición o debe ser rechazada por falta de interés legítimo
(y menos aún de derecho material) a una simple sentencia desestimatoria que no
otorga, al menos directamente, la prestación inicialmente solicitada a la Adminis-
tración?
Este tema se ha estudiado en Derecho alemán bajo la denominación «isolierte
Anfechtungsklage», es decir, la pretensión de impugnación (o sea, anulatoria),
dirigida contra un acto administrativo cuyo único contenido es denegar expresa-
mente una solicitud dirigida por un particular a la Administración, en la que le
pide a ésta que dicte un determinado acto favorable (por ejemplo, una licencia).
Se habla de acción impugnatoria «aislada» (<<isolierte») porque la demanda sólo
pide la anulación del acto impugnado, pero no pretende también que se condene
a la Administración a dictar ese acto que se solicitó en vía administrativa y cuya
denegación es el origen del problerna'".
59. El Proyecto de LJCA expresaba con bastante claridad esta idea en lo que iba a ser segundo
párrafo del actual arto 71.2, párrafo suprimido presumiblemente por un prurito dogmático
relativo a la discrecionalidad, aunque la supresión es perfectamente intrascendente desde el
punto de vista institucional como se verá infra en el Capítulo XII.
60. Este es el principal supuesto práctico de la «isolierte Anfechtungsklage», y el único si se acepta
la definición propuesta por LAUmNGER, H.-W.: "Die isolierte Anfechtungsklage», Festschrift Men-
ger, pgs. 443-459 (pgs. 444-445): "es una demanda en la que se pide la anulación de una
decisión denegatoria, exactamente de una decisión que deniega la prestación solicitada por
el demandante». En las páginas siguientes de ese trabajo, el autor da cuenta de otros supuestos,
más o menos relacionados con éste y que otros autores incluyen también al tratar el problema:
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Del repaso de los argumentos manejados por la doctrina (y ref1ejados constan-
temente en la jurisprudencia, cuya atención a las aportaciones doctrinales es real-
mente modélica) puede extraerse la conclusión de que en este problema las consi-
deraciones «rnaximalistas» de la primera hora (el período inmediatamente
posterior a la aprobación de la VwGO) han ido dejando paso a una visión más
matizada del problema, de acuerdo con la cual no cabe dar al mismo una solución
única, válida para todos los casos.
Una de las principales innovaciones de la VwGO fue precisamente, como se
explicó en el Capítulo I1, la «Verpflichtungsklage», acción que permite al deman-
dante solicitar directamente al Tribunal que condene a la Administración deman-
dada a dictar un acto administrativo determinado. Esta innovación rompía con la
línea seguida por la normativa anterior, la cual, aunque admitía que la Administra-
ción pudiera ser condenada a dictar un acto (la tesis de habilitación de O. Bxcnor,
fundamental en la construcción de estas sentencias, es anterior a la VwGO) , lo
hacía bajo la forma de impugnación de un acto administrativo denegatorio o ele la
inactividad. De hecho, la exposición de motivos del proyecto de VwGO seguía par-
tiendo de la idea de que el demandante tendría que formular, en primer lugar,
una «Anfechtungsklage- contra el acto denegatorio, y después una «Verpflich-
tungsklage» para lograr que se condenase a la Administración a dictar el acto en
el que estuviese interesado'". En los años siguientes, la doctrina se centró en la
construcción técnica de la «Verpf1ichtungsklage» como una pretensión de con-
dena, independizándola de la impugnación del acto denegatorio que, en su caso,
hubiese podido dictar la Administración'". Especialmente MENCER y BETTER.l\1ANN se
esforzaron por demostrar que la acción apropiada ante la denegación de un acto
administrativo era la «Verpflichtungsklage», sin que fuese necesario solicitar tam-
bién la anulación del acto denegatorio (<<Anfechtungsklage»). Ese rechazo a cual-
quier reacción impugnatoria contra los actos denegatorios llevó a considerar inad-
misible la «isolierte Anfechtungsklage»: cuando la Administración deniega una
solicitud al particular, éste ni necesita impugnar por separado el acto denegatorio,
. ni puede limitarse a impugnarlo, sino que la única y suficiente reacción debe ser
una pretensión de condena para que se declare que la Administración está obligada
a dictar el acto solicitado'",
impugnación aislada de la resolución de un recurso administrativo (<<Widerspruchsbescheic¡"),
impugnación de las cláusulas accidentales del acto (<<Nebenbestimmungen»), impugnación
parcial de un acto administrativo, impugnación de un acto expreso de gravamen (no de un
simple acto denegatorio) en lugar de deducir una pretensión de condena a la obtención de
un acto favorable, o impugnación del acto de aprobación de un plan (por ejemplo, ele aproba-
ción del proyecto de construcción de una autovía) en lugar de formular una pretensión de
condena para que se añadan al proyecto límites o cláusulas accidentales que protejan los
intereses elel recurrente. PIETZNER, R. y M. RONELLEi'iFlTSCH: Das Assesorexamen, cit., §9.15-17 (pgs.
98-99) defienden, por el contrario, el criterio amplio.
61. En el comentario al entonces art. §41, la Exposición de Motivos del Proyecto de VwGO (<<Bun-
destag-Drucksache», 3/55, pgs. 31 y ss.) da por supuesto que la denegación de un acto favora-
ble es ella misma un acto administrativo que puede ser atacado mediante una acción impugna-
toria (<<Anfechtungsklage»).
62. En la línea propugnada ya por BACHOF, O.: Die venualtungsgerichtliche Klage, cit., pgs. 57-59.
63. Por lo que respecta a MEi'icER, C.-F.:vid. System, cit., pgs. 195 Yss., y la crónica de jurisprudencia
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En esa fase relativamente embrionaria del sistema de justicia administrativa
instaurado por la VwGO, los autores que defienden la «isolierte Anfechtungsklage»
lo hacen para cubrir el papel que actualmente desempeña la «Bescheidungsklage»
(que será estudiada en detalle en el capítulo siguiente). En síntesis, se trata de
aquellos casos en que, a partir del enjuiciamiento del acto administrativo denegato-
rio, el órgano judicial puede llegar a la conclusión de que la denegación fue ilegal
(por tener vicios formales, por haberse negado injustificadamente la Administra-
ción a resolver sobre el fondo de la solicitud del particular, por haber resuelto
sobre él con base en argumentos incorrectos, etc.), pero no puede decidir si la
Administración está obligada a dictar el acto solicitado por el particular, o bien
porque ello depende de una decisión discrecional que la Administración aún no
ha adoptado o bien porque se requieren determinadas valoraciones que ésta ha de
llevar a cabo. En estos casos, la pretensión de condena (<<Verpflichtungsklage») no
puede ser estimada completamente porque faltan los elementos de juicio necesa-
rios para ello, y la sentencia se deberá limitar a condenar a la Administración a
resolver de nuevo sobre la petición del particular, sin incurrir en los vicios de la
primera decisión denegatoria y respetando las demás indicaciones sobre el fondo
que pueda realizar el órgano judicial a la vista de los elementos que obran en los
autos (es lo que he denominado sentencia-marco). Lo que proponían algunos au-
tores favorables a la «isolierte Anfechtungsklage» era, pues, que, en aquellos casos
en que el demandante ya fuese consciente de que el Tribunal no podría condenar
a la Administración a dictar un acto determinado (por ejemplo, por tratarse de un
acto discrecional), y que sólo podría conseguir la anulación del acto denegatorio
e implícitamente la posibilidad de una nueva resolución administrativa sobre su
solicitud, pudiese limitar, consecuentemente, el «petitum» de la demanda y solici-
tar únicamente la anulación del acto denegatorio'".
Ambos planteamientos del problema han sido superados en la doctrina poste-
rior. El establecimiento de un sistema legal de acciones que permite a los ciudada-
nos formular pretensiones de condena frente a la Administración sin necesidad de
impugnar previamente un acto denegatorio, no prohíbe a esos ciudadanos limi-
tarse a solicitar la anulación del acto denegatorio si entienden que es lo más ade-
cuado a sus intereses y si además concurren todos los presupuestos procesales de
«Hóchstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsakt», VerwArch, 5'1 (1963), pgs. 198-209
(pg. 202). En cuanto a BETrERMANN, K. A., vid. «Die Verpflichtungsklage», cit., pg. 649. Esta
tesis fue seguida, entre otros, por el BVerwG en su Sentencia de 15 de diciembre de 1966,
publicada en DVBI, 82 (1967), pgs. 857-858, y por el Verwaltungsgericht de Frankfurt en la
Sentencia de 3 de julio de 1962, DVBI, 77 (1962), pg. 875.
64. Ésta es la iclea defendida por MAETZEL, vV. B.: «Die verwaltungsgerichtliche Anfechtung», cit. La
«isolicrte Anfechtungsklage» que él defiende sirve para provocar un nuevo pronunciamiento
administrativo sobre la solicitud que fue anteriormente rechazada (pg. 398). Entiende que la
acción puede estar justificada cuando cabe la posibilidad de que la Administración vaya a
estimar la solicitud de! particular al pronunciarse por segunda vez sobre e! asunto, no cuando
esté claro que la petición va a ser desestimada nuevamente. En e! mismo sentido se pronuncia
ENGELHARD, H.: «Anfechtungsklage-Vornahmeklage», cit., pg. 1378: el demandante debe limi-
tarse a solicitar la anulación cuando la prestación solicitada (y denegada) sea de otorgamiento
discrecional (lo que excluye la «Vornahmeklage»), pero la Administración la haya denegado
invocando erróneos motivos de legalidad.
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la pretensión. Lo contrario sería incompatible con el principio dispositivo, que es
uno de los elementos básicos del sistemall5 . Por otro lado, el acto denegatorio se
considera un auténtico acto administrativo que puede ser atacado mediante la «An-
fechtungsklage» o acción impugnatoria, ya que no es una simple manifestación de
la opinión que tenga la Administración sobre ese asunto, sino que tiene la eficacia
propia de todos los actos administrativos y, si no es recurrido en plazo, pasa a
impedir al particular presentar de nuevo su solicitud y aspirar a obtener una res-
puesta favorable'".
No existiendo ningún impedimento genérico al ejercicio de la «isolierte An-
fechtungsklage», será admisible cuando reúna los requisitos exigidos con carácter
general a las pretensiones, entre los que destaca en este caso la «necesidad de
protección jurídica» o «Rechtsschutzbedúrfnis». Se trata de un requisito procesal
del ejercicio de todo tipo de acciones, distinto de la legitimación, según el cual
sólo puede exigir la intervención de los Tribunales quien, además de estar legiti-
mado, tenga un concreto interés en la acción que formula, lo que no se da, entre
otros casos, cuando en realidad persigue fines ilícitos o cuando puede o hubiera
podido tutelar de una forma más adecuada sus intereses a través de otro cauce
procesal o jurídico'". Éste es, hoy, el principal obstáculo al ejercicio de la «isolierte
Anfechtungsklage», y dada su naturaleza sólo se puede dar una respuesta afirmativa
o negativa en cada caso concreto'",
65. En este sentido, LAUBlNGER, H.-W.: «Die isolierte Anfechtungsklage», cit., pg. 453; KELLNER, H.:
«Besinnung auf die Anfcchtnngsklage», cit., pg. 967.
66. En este sentido, LAUIlINGER, H.-W.: «Die isolierte Anfechtungsklage», cit., pgs. 450-452, y con
anterioridad SGI-IAFER, W.: «Die Klagearten», cit., pg. 838. Defiende la tesis contraria WEDEL, H.
V.: «Zum Verhaltnis», cit., para quien la eventual respuesta denegatoria a la solicitud de! parti-
cular no es un acto, porque no tiene contenido dispositivo propio «<Regelungsinhalt»), no
puede llegar a producir «Rechtskrafr» y no es un título ejecutivo. Para este autor, en un sistema
correcto de justicia administrativa e! centro son las necesidades de tutela jurídica de los particu-
lares y no la inexistencia o ausencia de actos administrativos. Sólo debería ser admisible la
«isolierte Anfechtungsklage» cuando el acto denegatorio contra el que ésta se dirige tenga un
contenido propio que vaya más allá del rechazo de la solicitud del particular o produzca
efectos jurídicos específicos, como ocurre en el ejemplo que pone, tomado de! Derecho de
extranjería, en e! que la desestimación de la solicitud de un permiso de residencia impide
también al solicitante permanecer en e! territorio alemán mientras se resuelve su petición de
asilo.
67. La exigencia de «necesidad de protección jurídica» pretende favorecer la economía procesal
y proteger a los ciudadanos frente a demandas injustificadas, es decir, que no pueden propor-
cionar al demandante la satisfacción de un interés digno de tutela (de ahí que se apoye tam-
bién la exigencia de «necesidad de protección jurídica» en el principio general de buena fe
o «Tren und Glauben»). Sobre la misma, vid. P¡¡':TZNER, R. y M. RONELLENFITSGH: Das Assessorexa-
men, cit., pgs. 193 Yss. (§18), HUFEN, F.: VenvaltungsprozejJrecht, cit., §23.10 y ss. Vid. también la
nota 95 del Capítulo n. __
68. La Sentencia del BVerwG de 7 de septiembre de 1987 [publicada en DOV, 41 (1988), pgs.
128-129] constituye un ejemplo de este modo de razonamiento judicial. Un sujeto solicitó su
reconocimiento como objetor de conciencia y la Administración inadmitió su solicitud sin
llegar a examinar todos sus presupuestos materiales. El destinatario de esta resolución negativa
se limitó a impugnarla «<Anfechtungsklage»), pero sin solicitar simultáneamente que el Tribu-
nal se pronunciase sobre la cuestión de fondo, sobre su derecho a ser reconocido como objetor
«<erganzte Anfechtungsklage»), y la sentencia desestima la demanda por falta de
«Rechtsschutzbedürfnis», puesto qne la «ergánzre Anfechtungsklage- habría permitido al de-
mandante acercarse más a su auténtico objetivo (ser reconocido como objetor de conciencia)
y además la Sentencia simplemente anulatoria no favorecía ningún interés suyo que no hubiese
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Cuando el demandante formula una pretensión anulatoria contra un acto ele
gravamen o una pretensión de condena contra un acto denegatorio, se presume
que tiene «necesidad de protección jurídica». En cambio, cuando deduce una pre-
tensión declarativa «<Feststellungsklage») o cuando, frente a un acto administrativo
denegatorio, se limita a solicitar su anulación sin pedir también que se condene a
la Administración a dictar un acto estimatorio de su solicitud (visolierte Anfech-
tungsklage»), el demandante debe acreditar la «necesidad de protección jurídica»,
ya que estas acciones, abstractamente consideradas, no satisfacen por sí mismas
directamente ningún interés del demandante'",
En la doctrina se han apuntado varias situaciones en que la «isolierte Anfech-
tungsklage» satisface una efectiva «necesidad de protección jurídica» del deman-
dante. Así, cuando, en el momento de la interposición de la demanda, éste ya no
está interesado en el acto administrativo que anteriormente solicitó (por ejemplo,
una licencia urbanística), pero a su vez quiere obtener la anulación del acto impug-
nado para evitar que quede firme (en la terminología alemana, que adquiera «Bes-
tandskraft») y que en el futuro le impida obtener la licencia si presenta una nueva
solicitud", También estaría justificada la pretensión aislada de anulación ante cier-
tos actos administrativos denegatorios en los que la Administración haya rechazado
la solicitud presentada por el particular alegando algún impedimento legal (de
forma o de fondo) y no haya examinado todos los presupuestos del acto solicitado
(por ejemplo, una autorización o licencia). En estos casos, si el demandante formu-
lase una pretensión de condena en forma de «Verpflichtungsklage», el Tribunal
no se limitaría a verificar si son correctos los motivos alegados por la Administra-
ción para denegar la solicitud, sino que tendría que examinar también si se dan
todos los demás requisitos del acto solicitado por el particular". En este tipo de
situaciones, puede ocurrir que el demandante quiera que se declare judicialmente
que los motivos alegados por la Administración para denegar su solicitud no se
ajustan a Derecho, pero en cambio no esté interesado en que el proceso se ex-
tienda al enjuiciamiento de todos los presupuestos de su solicitud, por no estar
seguro del éxito de ese enjuiciamiento y confiar en cambio en que la Administra-
ción, una vez anulado el acto denegatorio, no va a volver a rechazar su petición
podido ser tutelado también (o mejor) mediante una sentencia que se pronunciase sobre
el fondo del problema. Había apuntado ya esta idea WEYREUTHER, F.: «Zur Zulássigkeit der
Anfechtungsklage gegen einen ablehnenden Bescheid» DVBt, 71 (1956), pgs. 633-636.
69. En este sentido, L\UIlINGER, H.-U.: "Die isolierte Anfechtungsklage», cit., pg. 455; PIETZNER YM.
RONELLENFITSCll: Das Assessorexamen, cit., pgs. 194 Yss.
70. Mencionan este supuesto como ejemplo de que la «isolierte Anfechtungsklage» puede satisfa-
cer una necesidad de protección jurídica del demandante LAUBlNGER, H.-W.: "Die isolierte An-
fechtungsklagc», cit., pg. 456; HUFEN, F.: VenualtungsprozejJrecht, §14.20 (pg. 250); Korr, F. O. Y
w.-R. 5C11ENK1O: VwCO, cit., §42.3ü (pgs. 314-315).
71. Así, por ejemplo, cuando se solicita una beca que exige una serie de elementos estrictamente
reglados (edad y titulación del solicitante) y además la valoración de diversos conceptos inde-
terminados (interés del proyecto presentado, ete.), ante una pretensión de condena el Tribu-
nal no sólo revisaría el motivo alegado por la Administración (falta de titulación académica,
por ejemplo), sino que tendría que entrar a examinar también otros elementos necesarios
para la obtención de ese acto y no examinados hasta ese momento, lo que amplía considerable-
mente el objeto del proceso respecto a una simple pretensión anulatoria,
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alegando nuevos impedimentos. Aquí la «isolierte Anfechtungsklage» permite re-
ducir el objeto del proceso y adaptarlo a los intereses del dernandante". Otros
casos de «necesidad de protección jurídica» en la «isolierte Anfechtungsklage» son
más discutidos. Así ocurre cuando la Administración deniega el otorgamiento de
una licencia y antes de que el solicitante impugne el acto denegatorio se aprueba
una norma que prohíbe completamente la actividad para la que se había solicitado
licencia, lo que deja completamente claro que, fuese legal o ilegal la denegación
anterior, el particular ya no puede aspirar a obtener licencia. Aunque una eventual
pretensión de condena estaría abocada al fracaso, se ha defendido la posibilidad
de deducir una «isolierte Anfechtungsklagc» para obtener una sentencia que de-
clare la ilegalidad del acto denegatorio anterior y poder formular en vía civil una
pretensión indemnizatoria en concepto de responsabilidad extracontractual
(<<Amtshaftung») 73. En aquellos casos en que la decisión de dictar o no el acto
solicitado por el particular contenga elementos discrecionales y esa discrecionali-
dad no haya quedado agotada con el acto denegatorio, es relativamente irrelevante
que se formule una pretensión de condena o anulatoria, pues el órgano judicial
no podrá pronunciarse sobre el fondo de la pretensión de condena en ningún
caso, sino que deberá limitarse, si el acto denegatorio es ilegal, a anularlo y remitir
el asunto a la Administración para que decida nuevamente mediante un acto dis-
crecional, controlable en su caso judicialmente «a posteriori- 7'1.
72. Ha insistido en este argumento KELLNER, H.: «Besinnung auf die Anfechrungsklage», cit., pg.
967. En contra, K A. BETfEIUvIANN en la nota a la Sentencia del BVerwG de 30 de abril de
1971, DVBI (1973), pg. 377, donde afirma que cuando e! demandante formula una acción
impugnatoria del acto denegatorio, en lugar de una pretensión de condena al otorgamiento
de! acto solicitado, el objeto del proceso no se reduce (frente a la tesis de H. KELLNER), puesto
que sólo se estimará la demanda y se anulará e! acto denegatorio cuando, además de no ajustarse
a Derecho los motivos alegados por la Administración, no sea posible bajo ningún fundamento dictar un
acto denegatorio, lo que exige valorar todos los presupuestos de la solicitud (que son otras tantas
posibles causas de denegación de la misma), del mismo modo que se haría ante una pretensión
de condena.
73. La Sentencia del OVG de Hamburgo de 14 de mayo de 1954, publicada en NIDR, S (1954), pgs.
567-569, con nota de F. B. SmVEKING, rechaza este argumento. Un particular había solicitado
autorización para realizar publicidad en las calles utilizando altavoces y la Administración ha-
bía denegado la licencia. Con posterioridad, se aprobó un reglamento de protección contra
el ruido que prohibió la utilización de altavoces con fines publicitarios. Formulada la «isoliertc
Anfechtungsklage» como preparación de una futura demanda de responsabilidad patrimonial,
el Tribunal la rechazó alegando gue "aunque e! éxito de la acción de responsabilidad civil
depende entre otras cosas, según e! §S39 BGB, de que e! funcionario haya actuado ile-gal-
mente, debe ser el juez civil el que lo decida». Insiste en este argumento KELLNER, H.: «Besin-
nung auf die Anfechtungsklage», cit., pg. 969. Por el contrario, Kon-, F. O. YW.-R. Scm:NKE:
VwGO, §42.30 (pg. 315), entienden que en este caso e! demandante no puede pretender la
anulación del acto denegatorio porque carece de interés (necesidad de protección jurídica),
aunque sí puede solicitar una sentencia declarativa de la ilegalidad de! acto denegatorio, apli-
cando analógicamente el §1l3.1 VwGO, que autoriza esa pretensión declarativa cuando el
demandante haya impugnado un acto, a su vez e! acto haya sido anulado o revocado por la
Administración antes de que se dicte sentencia y el demandante tenga un interés específico
en que se declare que el acto era ilegal desde e! momento en que fue dictado.
74. Así, según LAlJBlNGER, I-I.-W.: «Die isolierte Anfechtungsklage», cit., pg. 456, «en los casos en
que el asunto no está maduro para una resolución sobre e! fondo (§113.4, inciso 2º, de la
VwGO), el demandante obtiene con la "isolierte Anfechtungsklage" prácticamente lo mismo
que mediante la pretensión de condena (en forma de "Beschcirlungsklagc")». En el mismo
sentido, KELLNER, I-I.: «Besinnung auf die Anfechtungsklage», cit., pg. 965.
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La que puede considerarse última tesis sobre el problema, la formulada por
H.-vV. LAUBINGER, supera esta perspectiva en la que se discute en cada caso si la
mera anulación satisface algún interés del demandante, y reconoce un ámbito más
amplio a la «isolierte Anfechtungsklage» apoyándose en un elemento básico del
sistema de justicia administrativa: su carácter subjetivo y por tanto la libertad y
responsabilidad del demandante a la hora de formular las pretensiones. El particu-
lar puede limitarse a solicitar la anulación del acto denegatorio mediante una «iso-
lierte Anfechtungsklage», sin deducir también una pretensión de condena, sin que
se le discuta en ese momento la «necesidad de protección jurídica». Lo que no
podrá hacer será, después, formular una pretensión de condena si el Tribunal
anula el acto impugnado y sin embargo la Administración sigue sin estimar su
solicitud. Yello porque, al deducir en primer lugar una simple acción impugnatoria
en lugar de una acción de condena, hizo una opción a favor de la primera y dejó
que precluyeran sus posibilidades de formular la pretensión de condena. Uno de
los casos más claros de falta de «necesidad de protección jurídica» es justamente
éste: que el demandante plantee una determinada acción (en este caso, de con-
dena) que no habría sido necesaria si en otro momento anterior hubiese formu-
lado correctamente su petición (es decir, si ante el primer acto denegatorio hu-
biese deducido una pretensión de condena en lugar de limitarse a impugnarlo) 75.
En Derecho español, este problema ha estado oculto hasta ahora, en muchos
casos, por una necesidad mucho más elemental: evitar que los órganos judiciales
redujesen, «contra Iegern», las pretensiones de condena a simples pretensiones
anulatorias, aprovechando que las primeras habían de deducirse en todo caso en
relación con un acto administrativo cuya anulación había de ser siempre el primer
término del suplico/". Los términos del problema son, en todo caso, los mismos que
Con todo, la semejanza entre ambos esquemas procesales no es total, y conviene tener esto
en cuenta. Cuando se formula una simple pretensión anulatoria, e! órgano judicial examinará
el acto no sólo a partir de los argumentos invocados por la Administración para denegar la
solicitud presentada, sino que (en caso de que tales argumentos sean insuficientes o erróneos)
tendrá en cuenta otras posibles bases jurídicas que justifiquen una resolución denegatoria. En
este sentido, y de acuerdo con la tesis de K. A. BETTER1vIANN la deducción de una simple preten-
sión anulatoria contra el acto denegatorio no reduce significativamente e! objeto de! proceso.
Sin embargo, la sentencia que se dicte en este caso, si es estimatoria, se limitará a anular el
acto (denegatorio) impugnado. Todo lo más, de la misma se deducirá una obligación a cargo
de la Administración de resolver nuevamente sobre la solicitud de! particular. Si se hubiese
formulado, por el contrario, una pretensión de condena, e! órgano judicial no habría podido
resolver completamente sobre el fondo y condenar a la Administración a dictar el acto solici-
tado o un acto concreto (pues ésta es la hipótesis que estarnos estudiando), pero habría in-
cluido en el fallo parámetros de contenido y de forma a los que se tendría que ajustar la
Administración al volver a decidir sobre el asunto (conceder audiencia a ciertos sujetos cuyo
derecho a ello se hubiera discutido, conceder al menos una determinada cuantía indemnizato-
ria, descartar uno de los trazados de autovía sometidos a examen, ete.). Algunos de estos
parámetros podrían también deducirse de los fundamentos de derecho en una sentencia anu-
latoria (pues ésta incluye siempre un determinado componente declarativo), pero la eficacia
jurídica y sobre todo práctica de la cosa juzgada sería mucho menor.
75. Vid. LAUllINGER, H.-W.: «Die isolierte Anfechtungsklage», cit., pgs. 457-458.
76. GARGÍA-TREvljAJ'lO, J. A.: «Acotamiento cualitativo», cir., pg. 15, nota 8, admitía sin ningún pro-
blema que el demandante limitase su demanda a la anulación aun estando legitimado para
formular una pretensión de condena, considerándose ese proceder una «autodegradación por
parte del recurrente perfectamente lícita». En cambio, la Sentencia de 13 dejulio de 1996 (R]
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en Derecho alemán, derivados básicamente del principio dispositivo y del carácter
subjetivo del contencioso-administrativo. El particular puede limitarse a solicitar la
anulación de un acto administrativo que deniegue una solicitud suya, sin deducir
simultáneamente una pretensión de condena. Eso no quiere decir que el acto deba
ser anulado siempre que los motivos invocados por la Administración para justifi-
carlo sean erróneos o insuficientes, es decir, sin tener en cuenta si la Administra-
ción estaba obligada o no a dictar el acto solicitado por el particular. El órgano
judicial deberá verificar también, a instancia del demandado o de oficio, si existen
otros posibles motivos que justifiquen una resolución denegatoria. En este sentido,
optar por una u otra manera de formular las pretensiones no tiene consecuencias
demasiado significativas, y tendrá sentido sobre todo en aquellos casos en que el
particular ya no esté interesado en que se dicte el acto que en su momento solicitó
a la Administración, pero desee evitar que adquiera firmeza el acto denegatorio.
Lo que es necesario evitar, y aquí conecto con un tema que se desarrollará
especialmente en el próximo capítulo, es que el demandante se vea obligado a
limitarse a una pretensión anulatoria en los casos en que, por existir elementos
discrecionales en la decisión administrativa solicitada o por otros motivos, sea previ-
sible que el órgano judicial no va a poder resolver sobre el fondo, es decir, no va
a poder decidir si la Administración está obligada exactamente a dictar el acto
solicitado por el particular sino que más bien la condenará a decidir nuevamente,
de forma ajustada a derecho, y reconociéndo1c un margen, delimitado por la pro-
pia sentencia (sentencia-marco) en el que cabe el acto solicitado por el deman-
dante pero también otros distintos.
1996, 6292) deniega implícitamente al demandante la facultad de reducir su pretensión a que
se condene a la Administración a resolver expresamente un recurso de reposición inadmitido,
ya que rechaza que la sentencia recurrida haya producido indefensión o incurrido en incon-
gruencia por haber ido más allá de la pretensión y haber resuelto sobre el fondo de la cuestión
planteada: "El que el ahora apelante recondujese su demanda, según el tenor de su fundamen-
tación y de su suplico, a la controversia exclusiva de si el recurso de reposición fue interpuesto,
o no, dentro del plazo normativamente establecido, dejando para un posterior acuerdo admi-
nistrativo (y un ulterior y potencial, en su caso, recurso contencioso-administrativo) el análisis
de las cuestiones de fondo de las que hemos hecho mención, no empece, en absoluto, para
que la sentencia ele instancia, una vez dilucidado -en pro ele la tesis ele! recurrente- e! tema
formal de la aparente extemporaneielael de la reposición, entrase a conocer y a resolver tales
cuestiones materiales, de acuerdo, congruentemente, con lo planteado en dicha reposición y
con lo que era el objeto dialéctico en la impugnación formalizada en la vía administrativa,
porque esta actitud procedimental y procesal no es más que la plasmación, en cumplimiento
del principio de "economía procesal", de lo que, a tal efecto. ha venido declarando laJurispru-
dencia de esta Sala, en evitación de reiteraciones y de posibles retrasos lic¡uidatorios intencio-
nadamente promovidos -rlicho con carácter genérico- por los obligados tributarios".
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Capítulo XlI
La sentencia (11): las diversas clases de
pronunciamientos de condena
1. ¿SENTENCIA DE CONDENA O SENTENCIA SUSTITUTIVA/CONSTITUTI-
VA?
Una vez estudiados en el capítulo anterior los supuestos en que la pretensión
de condena es inadmitida o desestimada, o bien en que la sentencia se limita a
anular el acto en relación con el cual se dedujo la pretensión, procede pasar ahora
al análisis de los pronunciamientos de condena, que son el auténtico objetivo de
este tipo de pretensiones.
La lJCA es muy parca al respecto. La admisión de esta clase de fallos se deduce
de una interpretación sistemática de los preceptos relativos al objeto del recurso y
a las pretensiones (arts. 29, 31 Y 32), así como del artículo 71.1 b), que dispone:
«Si se hubiese pretendido el reconocimiento y restablecimiento de una situación
jurídica individualizada, [la sentencia] reconocerá dicha situación jurídica y adop-
tará cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento de la misma».
Por tanto, no existe un precepto que autorice expresamente a los Tribunales con-
tencioso-administrativos a dictar sentencias de condena contra las Administraciones
Públicas, lo que tal vez no habría estado de más, como parte del esfuerzo de clarifi-
cación que ha emprendido la Ley (según se afirma en la Exposición de Motivos)
distinguiendo en sus diversos elementos las pretensiones de condena respecto a las
anulatorias. De todas formas, la LJCA alude indirectamente a las sentencias de
condena. Por un lado, en el artículo 32, al decir que «[c] uando el recurso se
dirija contra la inactividad de la Administración pública (oo.) el demandante podrá
pretender del órgano jurisdiccional que condene a la Administración al cumpli-
miento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas».
Por otro lado, y también incidentalmente, en el artículo 71.1 e), al disponer que
«[s]i la medida [adoptada por el órgano judicial para el restablecimiento de una
situación jurídica individualizada, de acuerdo con el art. 71.1 b)] consistiera en la
emisión de un acto o en la práctica de una actuación jurídicamente obligatoria, la
sentencia podrá establecer plazo para que se cumpla el fallo»!.
1. También puede considerarse como una alusión a las sentencias de condena, que al menos da
por supuesta su licitud en la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, la regulación de las sen-
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La redacción de] artículo 71.1, en algunos aspectos, sólo puede ser calificada
como errónea, ya que intenta regular los distintos pronunciamientos de la senten-
cia a partir de las diferentes pretensiones que pueden haberse formulado y sin
embargo olvida dos de las pretensiones reguladas anteriormente en el Título Ill,
el recurso contra la inactividad y la vía de hecho. Y si no las olvida, las integra de
forma muy defectuosa, como intentaré mostrar a continuación. Los apartados a) y
b) del artículo 71 proceden de la lJCA/I956, en la que tenían pleno sentido al
corresponderse con las dos pretensiones admisibles: anulatoria y «de plena jurisdic-
ción». En éste como en tantos aspectos, la LJCA/1998 ha pretendido superar ese
esquema (tarea ciertamente necesaria) pero se ha quedado a medio camino. En
lugar de regular en dos nuevos apartados, e) y el), los pronunciamientos característi-
cos de las sentencias estimatorias en procesos dirigidos contra la inactividad admi-
nistrativa o la vía de hecho, la Ley considera que esos pronunciamientos ya están
incluidos en las cláusulas generales de los apartados a) y b) Yse limita a aclarar un
aspecto concreto, el plazo para cumplir las sentencias de condena, aspecto que es,
desde un punto de vista sistemático, totalmente instrumental",
Considerando insuficiente el sistema de acciones de la LJCA/1956, la nueva
Ley regula expresamente el recurso contra la inactividad (art, 29) y las pretensiones
que en el mismo se pueden deducir (art. 32), entendiendo que es mejor no canali-
zar ni el primero ni las segundas a través del recurso contra actos (art. 25.1) y de
sus pretensiones características (arlo 31), que son, como es sabido, la anulación y,
en su caso, el reconocimiento de una situación jurídica individualizada y la adop-
ción de las medidas necesarias para su pleno reconocimiento. Sin embargo, a la
hora ele regular el contenido de la sentencia (art. 71), parece que todos los pronun-
ciamientos de las sentencias de condena se encierran en la fórmula «reconocí-
tencias que condenan a la Administración a indemnizar los daños y perjuicios derivados de la
aplicación del acto anulado [art, 71.1 d)].
2. Como he venido diciendo hasta ahora, el ap. c) del art. 71.1 parte de la base de que los pronun-
ciamientos de condena (ya consistan en «la emisión de un acto» o en «la práctica de una
actuación jurídicamente obligatoria») están incluidos en el apartado b), es decir, son medidas
dirigidas al restablecimiento de una situación jurídica individualizada, aungue esta expresión
sólo se utiliza en el art. 31.2 y los pronunciamientos de condena pueden obedecer también a
la estimación de un recurso contra la inactividad o contra la vía de hecho (art. 32).
También se ha utilizado el ap. a), referido básicamente a los pronunciamientos anulatorios,
para regular de algún modo las sentencias que se dicten en procesos relativos a la inactividad
o a la vía de hecho. Este apartado dispone que la sentencia estimatoria «[d] eclarará no ser
conforme a derecho y, en su caso, anulará total o parcialmente la disposición o acto recurrido
[hasta aquí es una reproducción del art. 84 a) de la LJCA/1956] o dispondrá que ceseo se modifique
la actuación imjmgnada». Este último inciso sigue la tónica de otros preceptos, como el arto 70,
en los que, habiéndose ampliado el catálogo de actuaciones administrativas impugnables a la
inactividad y la vía de hecho, se hace referencia a ellas (al menos al concepto genérico de
«actuación») siempre que se alude de alguna manera al acto administrativo. Al hablar de cese
o modificación de la actuación impugnada, parece que se hace referencia a la vía de hecho
(arts. 30 y 32). De todas formas, también podría entenderse que el concepto legal de «actua-
ción» incluye también a la inactividad, y que por tanto las Sentencias estimatorias tendrán dos
fases: declaración de que la anterior inactividad es contraria a Derecho y condena a la realiza-
ción de la actuación ilegalmente omitida. Ante estas in definiciones legales, no queda otra alter-
nativa que remitir a los principios institucionales de los que se deriva la función de las actuacio-
nes administrativas previas en los procesos relativos a la inactividad o a pretensiones de condena,
y que he tratado de explicar supra, en el epígrafe XL1.
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miento de una situación jurídica individualizada y adopción de las medidas necesa-
rias para su pleno restablecimiento», de forma que lo único que se debe concretar
respecto a ese fondo común es el problema del plazo para llevar a cabo la presta-
ción o dictar el acto que se haya ordenado en la sentencia [art. 71.1 c)J.
Esta falta de coordinación entre los preceptos relativos al objeto del recurso y
a las pretensiones, por un lado, y la regulación de la sentencia, por otro, no es una
simple falta de técnica sin mayor importancia (aunque la buena técnica normativa
es ciertamente exigible, al menos en cuerpos legales de la importancia y, en princi-
pio, permanencia, de la LJCA), sino que hace que la interpretación gramatical de
la norma arroje resultados inadmisibles.
Así, al encajarse todos los pronunciamientos de las sentencias de condena en
el artículo 71.1 b) (reconocimiento de situaciones jurídicas subjetivas del deman-
dante), parece que sólo se podrá condenar a la Administración cuando el deman-
dante tenga un derecho subjetivo a una concreta actuación administrativa. Ésa es,
como ya he recordado, la perspectiva del recurso contra la inactividad (art. 29),
pero del conjunto de la LJCA, interpretada sistemáticamente y de conformidad
con la CE, se desprende que también desde una posición de interés legítimo se
puede demandar en vía contencioso-administrativa que se condene a la Administra-
ción al cumplimiento de sus obligaciones. El centro de las sentencias de condena
son las obligaciones incumplidas por la Administración, y por tanto la conducta
que ésta debe realizar, y no parece correcto expresar esta idea de forma indirecta,
convirtiendo esas obligaciones en «medidas necesarias para el restablecimiento de
una situación jurídica individualizada». Es cierto que este modo de regular los
pronunciamientos de las sentencias de condena no impide a los órganos jurisdic-
cionales dictarlas (como tampoco lo hacía su canalización a través de recursos
impugnatorios en la LJCA/1956), pero en este tema toda complejidad innecesaria
lleva a la jurisprudencia a eludir los pronunciamientos incómodos, a ceñirse a la
anulación del acto impugnado y a exigir al demandante un derecho subjetivo es-
tricto (como demuestra nuevamente la experiencia de la aplicación de la LJCA/
1956).
Además, el tenor literal del artículo 71.1 da a entender que, en lugar de conde-
narse a la Administración a dictar un acto o realizar una actuación determinada,
es elJuzgado o Tribunal sentenciador el que los lleva a cabo. En efecto: el apartado
1 b) dice la sentencia «adoptará cuantas medidas sean necesarias para el pleno
restablecimiento» de la situación jurídica individualizada, y el apartado 1 c) regula
el supuesto de que «la medida consistiera en la emisión de un acto o en la práctica
de una actuación jurídicamente obligatoria». Pero esta conclusión se ve desmentida
por el mismo precepto, cuando dice que la sentencia puede «establecer plazo para
que se cumpla el fallo», ya que ello significa que es la Administración quien debe
dictar el acto, en lugar de ser éste una «medida» adoptada por la sentencia, igual
que otras como pueden ser la fijación de la cuantía indemnizatoria a que tiene
derecho el demandante.
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Este análisis crítico del artículo 71, núcleo de! régimen normativo de las sen-
tencias de condena, nos lleva a la conclusión de que sus problemas jurídicos han
de ser resueltos, en gran medida, recurriendo a la interpretación sistemática de la
LJCA, a los parámetros constitucionales aplicables y a los principios institucionales
en juego. Todo ello se pone a prueba en una primera cuestión: ¿por qué régimen
ha optado la LJCA a propósito de la corrección judicial de la inactividad administra-
tiva? La sentencia, ¿debe limitarse a condenar a la Administración a cumplir sus
obligaciones, o puede contener ella misma e! acto omitido, haciendo necesaria la
actividad administrativa de cumplimiento de la sentencia, aun cuando ese acto es
una simple declaración de voluntad para la que no se necesita teóricamente la
colaboración de la Administración? Es e! caso, por ejemplo, de los supuestos en
que la Administración haya denegado ilegalmente el otorgamiento de una licencia
o autorización: ¿puede el órgano judicial conceder la autorización en la sentencia,
o debe condenar a la Administración a dictarla, con la consecuencia de que e!
particular tendrá que esperar a que la Administración cumpla la orden judicial?
Este problema sólo se da en aquellos supuestos en que la prestación a que se
condena a la Administración consiste en dictar un acto administrativo del tipo de
una autorización, es decir, cuyo contenido está perfectamente fijado en la sentencia
y que no exige ninguna actividad ejecucutiva, ya que en otro caso está claro que e!
cumplimiento de la sentencia requerirá una actividad de cumplimiento por parte
de la Administración, por lo que la única fórmula utilizable será la sentencia de
condena.
En este punto me parece claro que el legislador ha optado de forma decidida
por e! sistema de sentencias de condena, a pesar de que el ambiguo tenor del
artículo 71.1, apartados b) y c), pueda dar a entender que es e! órgano judicial
el que, entre otras «medidas», dicta e! acto o realiza la actuación administrativa
obligatoria". Esa opción de! legislador aparece, en primer lugar, en el artículo 32.1,
al decirse que, frente a la inactividad administrativa, «e! demandante podrá preten-
der de! órgano jurisdiccional que condene a la Administración al cumplimiento de sus
obligaciones». En un sistema basado en el principio dispositivo (art. 33.1), las preten-
siones marcan también el límite de las sentencias. Otro argumento bastante claro
en la misma dirección es el artículo 108.1 b), según el cual, «[s]i la sentencia conde-
nare a la Administración a realizar una determinada actividad o a dictar un acto, el Juez
o Tribunal podrá, en caso de incumplimiento: (...) Adoptar las medidas necesarias
para que el fallo adquiera la eficacia que, en su caso, sería inherente al acto omi-
tido, entre las que se incluye la ejecución subsidiaria con cargo a la Administración
3. En la doctrina española, y con referencia a la LJCA/1956, E. MAL,\RET ha sostenido, en «Los
principios de! procedimiento», cit., pg. 30S, que «e! "reconocimiento de una situación jurídica
individualizada" no implica que el Tribunal pueda sustituir a la Administración, sino que en
este supuesto dictará una sentencia obligando a la Administración a que dicte un determinado
acto administrativo». Comentando la Sentencia de 26 de enero de 1993 (RJ 1993,9), BEI:rRÁN,
M.: Discrecionalulad, cit., pg. 119, dice que «[e11 fallo (o ..) no consiste en sustituir a la Administra-
ción y otorgar la administración de lotería al recurrente, sino en declarar su derecho a ser
adjudicatario de la misma. El Tribunal no parece sentirse habilitado para dictar un acto adminis-
trativo, incluso de contenido absolutamente reglado o predeterminado por sentencia».
280
XlI. La sentencia (JJ): las diversas clases de pronunciamientos de condena
condenada». En este artículo se vuelve a mencionar a la sentencia de condena
como instrumento técnico para obligar a la Administración a cumplir sus obligacio-
nes de dictar actos o llevar a cabo otro tipo de prestaciones, sin hacer referencia a
posibles sentencias sustitutivas o constitutivas (es decir, que produzcan los mismos
efectos que el acto que la Administración habría debido dictar) como técnica alter-
nativa. Además, el precepto dispone que, en caso de incumplimiento, el órgano judi-
cial competente podrá disponer que el fallo adquiera la eficacia inherente al acto
omitido, es decir, podrá ordenar que se reconozca al pronunciamiento de condena
el valor del acto a cuya emisión fue condenada la Administración, lo que permite
superar su oposición al cumplimiento de la sentencia. Si esto es así, es decir, si el
fallo sólo equivale al acto omitido cuando el órgano judicial lo dispone expresa-
mente ante una actitud administrativa de incumplimiento de la sentencia, es por-
que inicialmente el fallo se limita a condenar a la Administración, de forma que
es necesario que ésta cumpla la sentencia y dicte el acto a que ha sido condenada,
para que el demandante pueda aprovecharse de sus efectos",
No parece que esa opción del legislador deba ser incompatible con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Lo que exige este mandato
constitucional es que los ciudadanos puedan obtener decisiones judiciales que im-
pongan a la Administración el cumplimiento de sus deberes y obligaciones, y' tam-
bién que esas decisiones se cumplan; no exige, sin embargo, que la forma concreta
de esas decisiones sea la sustitución judicial de los actos administrativos omitidos.
Además, la opción por las sentencias de condena, que conlleva el riesgo de que la
Administración se niegue, al menos inicialmente, a cumplir la sentencia, y retrase
la satisfacción de los intereses del demandante, está adecuadamente equilibrada
con dos instrumentos: la actividad judicial de ejecución, que incluye la posibilidad
de que se supere el contenido meramente condenatorio de la sentencia y se le
reconozcan los efectos del acto omitido [art. 108.1 bY] Ylas medidas cautelares, por
.medio de las cuales el demandante puede comenzar a disfrutar, antes incluso de
la emisión de la sentencia, los efectos del acto omitido por la Administración, en
cuyo caso el cumplimiento de la sentencia no hace más que fortalecer la base
jurídica del disfrute de esos efectos favorables, sin alterar la situación fáctica en
que se encuentra el demandante".
4. No he incluido entre los argumentos normativos favorables a las sentencias de condena frente
a la alternativa de las sentencias sustitutivas/constitutivas, al arto 71.2, que dispone: "Los órganos
jurisdiccionales no podrán determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos
de una disposición general en sustitución de los que anularen ni podrán determinar el conte-
nido discrecional de los actos anulados». La conducta prohibida por este precepto, es decir, la
determinación por el órgano judicial del contenido concreto del acto discrecional que debe
dictar la Administración (o del precepto reglamentario que debe dictar en sustitución de uno
anulado) puede darse tanto en las sentencias de condena como en las sentencias sustitutivas en
sentido estricto: a efectos del respeto a la discrecionalidad administrativa, tanto da que la Sen-
tencia diga exactamente a la Administración qué acto discrecional debe dictar, como que pro-
ceda ella misma a dictar, con efecto constitutivo, el acto omitido por la Administración.
5. Hay que tener en cuenta, al este respecto, que el arto 136.1 contiene una presunción favorable
al otorgamiento de las medidas cautelares en los supuestos de pretensiones de condena.
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Por lo demás, la opción del legislador en favor de las sentencias de condena
(frente a la alternativa de las sentencias sustitutivas/constitutivas) se puede defen-
der con buenos argumentos, lo que es importante a la hora de verificar su compati-
bilidad con el artículo 24.1 CE. Dadas las características cuantitativas y cualitativas
de la actividad administrativa, así como su vinculación a la ley y al Derecho y a los
principios de igualdad y de interdicción de la arbitrariedad, cada acto que se dicte
ha de ser puesto en relación con su contexto, es decir, con la actuación administra-
tiva a la que está materialmente ligado, lo que sólo sucederá si es la Administración
quien lo dicta de acuerdo con su forma habitual de proceder, en lugar de ser un órgano
judicial el que convierta en resolución administrativa un pronunciamiento de con-
dena contenido en el fallo. Aunque muchos actos se agotan en una declaración de
voluntad y en este sentido pueden ser teóricamente sustituidos por una sentencia
judicial, suelen producir efectos internos (inscripción en registros administrativos,
emisión de títulos acreditativos, etc.) que tienden a proteger mejor la posición del
beneficiario del acto administrativo, y para ello es mejor que sea la Administración
quien dicte el acto en cumplimiento de la sentencia judicial'', En fin, es a la Admi-
nistración a quien compete el ejercicio de sus competencias mediante el dictado
de actos administrativos, y si bien el principio de división de poderes no impide
que los órganos judiciales le señalen qué actos debe dictar para ajustar su conducta
a Derecho, no parece conveniente alterar por completo la distribución ordinaria de
funciones y convertir a los Juzgados y Tribunales en órganos emisores de licencias,
autorizaciones, concesiones, etc., cuando ello no es necesario para hacer efectivo
el principio de legalidad de la Administración ni para tutelar adecuadamente los
derechos e intereses de los particulares. Además, el hecho de que una sentencia
de condena no «invade» el ámbito competencial de la Administración de un modo
tan llamativo como las sentencias sustitutivas, puede eliminar también la reticencia
de muchos órganos judiciales frente a las mismas y llevarles a utilizarlas como un
instrumento técnico más, superando los recelos o temores derivados del principio
de división de poderes, recelos que en nada pueden beneficiar al demandante.
Ésta es también la dirección seguida por el Derecho alemán, que reconoce
con normalidad las sentencias de condena pero no admite la alternativa de que el
órgano judicial dicte el acto en la propia sentencia o, en otras palabras, 1ue ésta
produzca, como sentencia constitutiva, los mismos efectos del acto omitido. No es
6. Los comentaristas de la LRJ-PAC han observado en muchas ocasiones que, aunque la certifica-
ción de acto presunto produce los mismos efectos que el acto expreso y «[lJ os actos adminis-
trativos producidos por silencio administrativo se podrán hacer valer tanto ante la Administra-
ción como ante cualquier otra persona, natural o jurídica, pública o privada" (art. 43.5), difícil-
mente se van a reconocerse en e! tráfico jurídico y económico (por ejemplo a efectos de!
otorgamiento de créditos para un proyecto edificatorio amparado en una licencia urbanística
obtenida por silencio positivo) los mismos efectos a una simple certificación que a una licencia
otorgada por la Administración con las formalidades usuales. Del mismo modo, un sujeto a
quien, por ejemplo, se le reconoce en sentencia el derecho al reconocimiento de un determi-
nado grado académico, podrá ejercitar mucho más fácilmente los derechos anejos al mismo si
la Administración extiende el título correspondiente (con la numeración reglamentaria, inscrip-
ción en e! registro oportuno, etc.) que si se ve obligado a acreditar su titulación académica
exhibiendo el fallo de una Sentencia contencioso-administrativa.
7. Según BUFEN, F.: VenualtungsprozeJ3recht, cit., §38.39 (pgs. 649-650), «cuando e! Tribunal estima
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un rasgo en el que se detengan los autores, o que se vean obligados a justificar. En
todo caso se subraya la novedad de las sentencias de condena respecto a las senten-
cias simplemente anulatorias que se regulaban en la legislación anterior a 1945
(como se ha explicado «supra", en el Capítulo I1)H.
2. LAS DISTINTAS FORMAS DE CONDENA
a) Las sentencias de condena en sentido estricto y las sentencias-marco.
En el Capítulo anterior he repasado los distintos supuestos en que a las preten-
siones de condena se responde con sentencias que no condenan a la Administra-
ción a dictar un acto o a llevar a cabo una actuación material: sen tencias de inadmi-
sión, de desestimación o de mera anulación. Cuando las pretensiones de condena
alcanzan su objetivo es, sin embargo, cuando el órgano judicial no se queda en
una de esas estaciones intermedias, sino que una vez comprobada la concurrencia
de todos los requisitos procesales y una vez ha verificado que la resolución adminis-
trativa denegatoria (si la hay) no se ajusta a derecho, declara que la Administración
tiene efectivamente la obligación que el demandante afirma en su demanda y, a
partir de esa declaración, la condena al cumplimiento de tal obligación, estable-
ciendo en el fallo los actos o prestaciones en que consiste concretamente ese cum-
plimiento.
una «Vcrpflichtnngsklnge», declara la obligación de la Administración de dictar el acto solici-
tado. El efecto favorable no se deriva de la propia sentencia, es decir, el Tribunal mismo no
dicta, por ejemplo, la licencia urbanística solicitada. Es necesario que actúe a continuación la
Administración». En el mismo sentido, vid. BACIIOF, O.: Die Klage au] Vomahme, cit., pg. 56;
CÓSTER, E. H.: Kassation, Teilkassaiion urul Reforrnation oon Venualtungsakten durch die Venualtungs-
und Finanzgerichte. Berlín, 1979, pgs. 74-75; SCIIMlDT j., en EYERMANN, E. (Hrsg.): VwGO, cit.,
§1l3.35; Korr, F. O. y W.-R. SC!IENKE: VwGO, cit., §1l3.150 (con más remisiones); Sri"'ER, B.:
«Zurúckverweisung und Bescheidungsverpflichtung», en Festschrift Menger, pgs. 779-795 (pg.
789); SCIIENKE, W.-R.: «Rechtsschutz des Bauherrn gegenüber der aufschiebenden Wirkung ei-
ner Nachbarklage. Bemerkungen zu BVerwG, NJW, 1969, 202», NIW, 23 (1970), pg. 271: "Si-
guiendo el principio de división de poderes, ellegislaelor de la VwGO ha configurado los proce-
dimientos de la "allgemeine Leistungsklage" y de la "VerpflichtungskJage" (expresamente
regulados en ella) de tal manera, que e! Tribunal no puede realizar por sí mismo las actuaciones
solicitadas por el demandante, sino que se tiene que limitar a condenar a la Administración a
llevarlas a cabo».
8. SÍ se admiten las sentencias constitutivas/sustitutivas en e! Derecho suizo, bajo la denominación
de «reformatorischc Entscheidungen» (decisiones de reforma), como indica I-Li.l'iNI, P.: Die Klage
au] Vornahme, cit., pgs. 244-245, 250 Y 281, entre otras. Este sistema no conoce las pretensiones
de condena dirigidas a la obtención de un acto administrativo, pero cuando el órgano judicial
que conoce de un recurso dirigido contra un acto administrativo entiende que la Administra-
ción está obligada a dictar un acto concreto y que a partir ele! material obrante en los autos es
posible determinar el contenido de ese acto, el órgano judicial sencillamente lo dicta mediante
una "decisión de reforma». Siendo tan fuerte la intervención de este tipo de decisiones sobre
e! ámbito propio de la Administración, los Tribunales suizos no son propensos a dictarlas, sino
que suelen considerar que el asunto aún no está preparado para una decisión sobre el fondo,
limitándose a dictar una Sentencia anulatoria, que también produce para la Administración la
obligación de resolver nuevamente sobre el asunto ajustándose a las declaraciones contenidas
en la sentencia. De todas formas, la efectividad de la tutela judicial depende de factores más
sutiles que el carácter sustitutivo o de condena de las sentencias, como indican la sombrías
consideraciones del autor acerca el estado de la Justicia administrativa en Suiza (pgs. 258-259).
283
A. HUFRCO LORA: LasPretensiones de Condena en el Contencioso-Administrativo _
Aquí se plantea uno de los problemas centrales de las sentencias de condena,
pues en unos casos va a ser posible decirle exactamente a la Administración qué
es lo que debe hacer (sentencias de condena en sentido estricto) y en otros el
Tribunal tendrá que limitarse a indicarle qué deberes u obligaciones le impone el
Derecho y qué actuaciones se derivan de ellos, pero no podrá determinar en la
condena, en todos los detalles, qué es lo que debe hacer la Administración para
que queden satisfechos los intereses del demandante, porque la mera interpreta-
ción y aplicación de las normas no permite al Tribunal llegar a ese resultado. Como
esas sentencias proporcionan a la Administración un marco vinculante para su
actuación futura, las he denominado sentencias-marco.
Se trata de casos en los que la Ley no ordena a la Administración realizar una
conducta concreta, sino que regula su actuación (ordenándole tramitar determina-
dos procedimientos, indicándole los intereses públicos que debe tutelar, señalando
las medidas que puede adoptar y las que no, ete.) pero no impone «ab initio» un
resultado concreto. Hay que insistir desde ahora en que este tipo de programación
normativa de la actuación administrativa se da cuando se otorgan a la Administra-
ción potestades discrecionales, pero no sólo en ese caso: también cuando las nor-
mas emplean conceptos indeterminados o cuando para llegar a definir el conte-
nido del acto administrativo es preciso realizar complejos procesos técnicos de
obtención y tratamiento de información que son los que convierten los parámetros
normativos en un contenido concreto que favorece o perjudica los intereses del
particular.
Cuando el demandante formula una pretensión de condena respecto a este
tipo de actividad administrativa y afirma que la Administración debía haber dictado
un determinado acto favorable a sus intereses (otorgarle la autorización necesaria
para ampliar una planta industrial productora de riesgos ambientales, por ejem-
plo), el órgano judicial no puede decidir sin más, a la vista de la norma aplicable,
si esa pretensión está jurídicamente fundada, es decir, si la Administración tiene o
no tal obligación", La aplicación de la norma puede llevar a distintas soluciones
(unas favorables al particular, otras más o menos perjudiciales) en función del
resultado de una serie de actos de conocimiento, juicio, ponderación de intereses,
ete., previstos por la norma y que deben desarrollarse en un procedimiento admi-
nistrativo y bajo la responsabilidad de la Administración titular de la competencia
para resolver. Si la Administración ha resuelto expresamente sobre la resolución
del particular, lo primero que deberá hacer el órgano judicial será ver si la opción
defendida en ese acto denegatorio: a) es una de las admitidas «a priori» por la
norma aplicable, y b) se ha justificado adecuadamente la elección de esa alternativa
9. Lo contrario sucede, por ejemplo, cuando el demandante solicita que se condene a la Adminis-
tración a reconocerle el derecho a practicar una determinada desgravación tributaria tOLc,I-
mente reglada y en la que no son necesarias operaciones o actos de instrucción complejos para
determinar si concurren todos sus presupuestos. Aquí la Ley impone un determinado resultado
y el órgano judicial puede llegar a él por sí solo, sin necesidad de examinar previamente qué
argumentos ha aportado la Administración para rechazar la solicitud del particular. El acto
denegatorio será ilegal cuando no se ajuste al resultado previsto por la norma.
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respecto a las demás posibles'". Si la respuesta a estos dos controles es positiva, la
sentencia será desestimatoria. Si no lo es, el Juez o Tribunal tendrá que intentar
determinar, con ayuda de las normas aplicables y de los datos que consten en el
expediente o se aporten a lo largo del proceso, cuáles son las obligaciones o debe-
res que pesan sobre la Administración y si debe estimar la pretensión formulada.
Cuando esa vía no conduzca a un resultado definitivo, la sentencia tendrá que
limitarse a ordenar a la Administración que tramite un nuevo procedimiento en el
que se pueda llegar a saber si debe dictar el acto exigido por el demandante ll .
La opción entre una sentencia de condena en sentido estricto y una sentencia-
marco depende de las circunstancias de cada caso concreto, en particular del grado
de «programación normativa» de la actividad administrativa (BACIGALUPO) y muy
especialmente del contenido y resultados del procedimiento administrativo a que
haya dado lugar la solicitud previa (y obligatoria) del particular. De la capacidad
técnica y argumental de los Jueces y Magistrados contencioso-administrativos de-
10. Aquí es necesario referirse brevemente a las conclusiones de los dos capítulos anteriores.
Como en ellos he explicado, la función de la vía administrativa previa y de los actos que la
Administración puede dictar en ella no es la misma en todos los casos ni se deja describir con
una fórmula única (objeto del proceso o simple requisito procesal). Precisamente en e! tipo
de asuntos a que me estoy refiriendo, el órgano judicial no puede saber si la Administración
debe o no debe realizar determinada prestación sin examinar previamente el contenido y la forma
del acto denegatorio, ya que la norma establece que la conducta que la Administración está
obligada a llevar a cabo depende de! resultado de verificaciones técnicas, ponderaciones de
intereses, concreción de conceptos indeterminados, etc., que tienen su sede en e! acto adminis-
trativo y que están sometidas a determinados requisitos procedimentales cuyo cumplimiento
también se pone de manifiesto al revisar el acto y e! procedimiento tramitado previamente.
De aquí se deduce, como he explicado en los Capítulos X y XI, que estos procesos tienen una
«doble trayectoria», porque el órgano judicial no puede ir directamente a las normas aplicables
y comprobar si la pretensión del demandante se ajusta a ellas, como haría un juez civil en un
proceso contra la Administración, incluso si ésta ha respondido expresamente a la reclamación
administrativa previa del particular, sino que tiene que revisar primero la legalidad de! acto
expreso impugnado (si lo hay), y sólo después de comprobar que no se ajusta a derecho y
que no sirve para justificar la decisión denegatoria que ha adoptado la Administración, tendrá
que acudir a las normas aplicables para averiguar (si es posible) qué es lo que debe hacer la
Administración y si la pretensión de condena formulada por el demandante tiene fundamento
jurídico y debe ser estimada.
11. Un ejemplo de este tipo de decisiones es la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional de 22 de julio de 1996, publicada en Actualidad Administrativa,
1997, pgs. 157-159 (Sentencia núm. 39). La Administración había declarado desierto el con-
curso convocado para acljudicar una determinada concesión. El demandante, uno de los parti-
cipantes en ese concurso, formuló una pretensión de condena, pidiendo que, además de
anularse la resolución administrativa que declaraba desierto el concurso, se ordenase a la
Administración adjudicárselo a él. La sentencia anula el acto impugnado por estar insuficiente-
mente motivado, pero desestima la pretensión de condena: «debe desestimarse la pretensión
de plena jurisdicción ejercitada (cfr. art. 42 LJCA) consistente en que se le adjudique e! con-
trato, rechazo que se basa en dos razones, la primera que su demanda se fundamenta sólo en
la conculcación del requisito formal de la necesaria motivación del acto y no en la mayor
bondad de su oferta y, en segundo lugar, porque ante la carencia alegatoria y probatoria de
la mayor bondad de su oferta, si la Sala accediese a tal pretensión estaría suplantando e!
criterio administrativo por el propio». Por todo ello, «procede anular el acto en cuanto que
si bien se mantiene la decisión de declarar desierto el concurso, procede declarar e! derecho
de la recurrente a que la Administración exponga de forma razonada y pormenorizada en
relación a su concreta oferta, e! porqué de la inidoneidad de la misma, integrando respecto
de la misma los conceptos jurídicos indeterminados empleados en el acto impugnado».
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pende, en una medida no pequeña, que se actúe correctamente en estos casos, lo
que a su vez condiciona decisivamente la efectividad de la tutela judicial ofrecida
a los particulares.
Pero igualmente importante es establecer reglas generales y grupos de casos
que den seguridad a las decisiones individuales y eviten una posible caída en la
«justicia del caso concreto». Sólo así las soluciones propuestas se pueden apoyar
en todos los principios y normas aplicables y tener en cuenta sus efectos sobre la
estructura del contencioso-administrativo en su conjunto!".
Las pretensiones de condena suponen siempre una «sustitución» judicial de
la voluntad administrativa, pues con este tipo de pretensiones se trata de lograr
que los órganos judiciales impongan a la Administración el cumplimiento de debe-
res legales no atendidos por ella, es decir, que digan a la Administración qué es lo
que debe hacer, por lo que los actos administrativos posteriores no procederán en
sentido estricto de la voluntad de la Administración, sino de la decisión judicial a
cuya ejecución sirven 13. El contenido de esos deberes legales no siempre se deduce
directamente de las normas que los establecen y regulan, sino que tal concreción
suele exigir que se realicen determinados actos de conocimiento y juicio, algunos
de carácter técnico, a lo largo de un procedimiento cuya tramitación está encomen-
dada a la Administración (que dispone de los medios organizativos apropiados para
ello) .
Si se quiere que el contencioso-administrativo vaya más allá de la simple revi-
sión de actos administrativos, la actividad judicial no puede depender en todo
caso de que la Administración haya tramitado previamente un procedimiento. El
procedimiento administrativo puede ser la sede adecuada para la obtención de
datos y conocimientos técnicos indispensables para la interpretación de las normas
aplicables y para decidir la estimación o desestimación de la pretensión formulada,
pero los vicios o carencias de su tramitación no pueden inutilizar el proceso judicial
posterior. Esto supondría un incentivo a la inactividad administrativa y, en defini-
tiva, a las conductas de mala fe. Si la Administración tramita correctamente el
procedimiento y pone de manifiesto todos los elementos relevantes para la inter-
pretación de las normas aplicables y para que se pueda determinar a qué resulta
obligada por esas normas, se expone al riesgo de que el órgano judicial llegue a
una conclusión distinta a la suya y dicte una sentencia de condena, mientras que
si permanece inactiva o tramita el procedimiento de forma defectuosa, priva a los
12. En definitiva, no corresponde al Juez decidir en cada caso la intensidad con que debe ser
controlada la legalidad de la actuación administrativa, como recuerda PAPIER, H.:J.: «Verwal-
tungsverantwortung und gerichtliche Kontrolle», en BLÜMEL, W., D. MERTEN Y H. QUARITSCH
(Hrsg.): Venualtung ini Rechtsstaat. Festschrift[úr Carl Hermann Ule. Kóln-Berlin-Bonn-Múnchen,
1987, pgs. 235-255 (pg. 250).
13. En realidad toda la función jurisdiccional realizada a través del proceso es una «sustitución"
de actos o voluntades de las partes por una actividad pública, como ha acertado a recordar J.
DELGADO BARRIO en relación con este tema y sobre la base de un texto de ClllOVENDA (El control
de la discrecionalidad del planeamiento urbanístico. Madrid, 1993, pg. 117).
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órganos judiciales de elementos de juicio y les obliga a limitarse a una sentencia
anulatoria o a una sentencia-marco.
A su vez, también es necesario evitar que la solución a este problema resulte
condicionada por las deficiencias (teóricas, normativas o prácticas) del sistema de
ejecución de sentencias. Se produciría esta alteración si se apurase la posibilidad
de pronunciar sentencias de condena en sentido estricto, llevando a los órganos
judiciales a realizar pronunciamientos para los que carecen de competencia y/o
de elementos de juicio, sólo porque se sabe o supone que una mayor autolimita-
ción, que llevase a la emisión de sentencias-marco, conduciría a la inutilidad de la
tutela judicial porque se carece de medios adecuados para imponer su ejecución!".
Cada una de las deficiencias o problemas del contencioso debe solucionarse en su
sede, sin alterar el enfoque de otros problemas de la Justicia administrativa
La LJCA hace muy pocas referencias a este problema. Por un lado, acepta que
los órganos judiciales «sustituyan» en las sentencias la «voluntad» de la Administra-
ción, es decir, que ordenen a la Administración realizar una conducta concretada
en todos sus detalles. Así se deduce del artículo 32.1: «el demandante podrá preten-
der del órgano jurisdiccional que condene a la Administración al cumplimiento de
sus obligaciones en los concretostérminos en que estén establecidas».También del artículo
71.1 e), analizado en el capítulo anterior, que permite que la sentencia condene a
la Administración a «Ía emisión de un acto o (...) la práctica de una actuación
jurídicamente obligatoria», estableciendo además un plazo para el cumplimiento
del fallo, lo que excluye que la Administración esté en condiciones de completar
o codeterminar el contenido de su actuación futura.
Sin embargo, la Ley entiende que no siempre se va a poder llegar a esos
términos concretos, y en su artículo 71.2 expresa terminantemente (tras haber
recortado el tenor del proyecto de ley, mucho más abierto) que «[IJos órganos
jurisdiccionales no podrán determinar la forma en que han de quedar redactados
los preceptos de una disposición general en sustitución de los que anularen ni
podrán determinar el contenido discrecional de los actos anulados». Aunque este
precepto no menciona en absoluto las pretensiones de condena (al contrario que
los citados en el párrafo anterior), es a ellas a las que se refiere, pues ¿en qué otro
caso va a plantearse la posibilidad de que el órgano judicial se pronuncie sobre los
actos o reglamentos que la Administración debe dictar en sustitución de otros
anulados? Si se ha formulado una pretensión de anulación, la sentencia estimatoria
se limitará a anular el acto impugnado [arto 71.1 a)J, y la eventual emisión de otro
en su lugar será un asunto de la exclusiva competencia de la Administración, ya se
trate de un acto discrecional o reglado.
14. Sobre este punto, vid. las observaciones de SEIBERT, G.: «Die Beachtlichkeit von Fehlern im
Verwaltungsverfahren gernáñ §46 VwVfG und die Konsequenzen fúr das verwaltungsgerichtli-
che Verfahren», en FÜRST, W., R. HERZOG y D. C. UMBACH (Hrsg.): Festschrift für WoifgangZeidler.
Berlín-New York, 1987, pgs. 469-486 (pgs. 476-477), para quien los Jueces, en su intento de
proporcionar a los demandantes la forma de tutela que ellos consideran más efectiva, aplican
en menos casos de los que debieran la técnica de la sentencia-marco, en perjuicio a veces
(paradójicamente) de los particulares.
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Por otro lado, la LJCA parte de que el único supuesto en que no cabe que la
sentencia «sustituya» la voluntad administrativa es el de las decisiones discreciona-
les (incluyendo en él a la aprobación de reglamentos, en el que el grado de discre-
cionalidad es normalmente máximo). Como veremos en este capítulo, esta formu-
lación es, desde un punto de vista, demasiado limitada, pues no tiene en cuenta
otras situaciones distintas de la discrecionalidad en las que, sin embargo, la senten-
cia tampoco puede indicar exactamente a la Administración qué acto debe dictar
o qué prestación debe cumplir'', A su vez, la formulación del artículo 71.2 es dema-
siado estricta porque no tiene en cuenta algo que ya es moneda corriente, al menos
como concepto, en la doctrina y en la jurisprudencia españolas: que el ámbito de
discrecionalidad reconocido normativamente a la Administración puede haberse
agotado ya cuando se llega al momento de dictar sentencia, y por tanto el órgano
judicial puede, sin invadir la exclusiva competencia administrativa para ejercer la
discrecionalidad, «determinar el contenido discrecional de los actos anulados».
En el Derecho alemán, la VwGO ha tenido en cuenta este problema a la hora
de regular el contenido de las sentencias. El §113, tras abordar las sentencias anula-
torias, las declarativas y las que ordenan la remoción de los efectos dañosos ocasio-
nados por un acto administrativo ilegal «<Folgenbeseitigungsanspruch»), se refiere
en su apartado 5 a las sentencias dictadas en procesos en los que se haya deducido
una pretensión de condena dirigida a la emisión de un acto administrativo «<Verp-
flichtungsklage») :
El Tribunal condenará a la Administración a dictar el acto administrativo [xAmts-
handlung»] solicitado si la denegación u omisión del acto ha sido ilegal y ha lesionado
al demandante en sus derechos, siempre que se den las condiciones para que se pueda dictar
una sentencia sobre el fondo del asunto [toenn die Sache spruchreif ist]. En otro caso, decla-
rará que la Administración está obligada a resolver sobre la solicitud del demandante
ateniéndose a la fundamen tación jurídica expresada por el Tribunal!".
15. El propio legislador ha reconocido este hecho en el mismo arto 71, en su ap. 1 d), al referirse
a los pronunciamientos relativos a la indemnización de daños y perjuicios (que analizaré a
continuación en este mismo epígrafe). Aunque la sentencia fijará normalmente el derecho a
indemnización y la cuantía de la misma, cuando el demandante haya formulado la pretensión
correspondiente, también podrá limitarse a establecer «las bases para la determinación de la
cuantía, cuya definitiva concreción quedará diferida al período de ejecución, de Sentencia»,
siempre que no «consten probados en autos elementos suficientes para ello». Este es un ejem-
plo típico de sentencia-marco, en el que, ante la limitación de los elementos de que se dispone,
el órgano judicial se limita a resolver una parte de las cuestiones debatidas, el núcleo (derecho
a la indemnización, bases de su cuantía), remitiendo a un procedimiento posterior (aquí, el
incidente de ejecución de sentencias) la decisión sobre el resto de las cuestiones, aunque no
haya ningún margen de discrecionalidacl. La relación entre ambas cuestiones (ámbito de la
condena indemnizatoria y límites de la «sustituibilidad» judicial de la voluntad administrativa)
queda clara si se recuerda que, en la redacción que daba el proyecto de ley al actual arto 71.2,
redacción en la que no se daba una respuesta única y cerrada a la citada «sustituibilidad», lo
que inclinaba la balanza de un lado o del otro erajustamente que hubiese en los autos elemen-
tos suficientes, es decir, el mismo criterio que determina que la Sentencia se limite a fijar las
bases de la indemnización o se extienda concretar su cuantía.
16. El adjetivo «spruchreif», que es el criterio que determina cuándo se debe dictar una Sentencia
de condena en sentido estricto o una sentencia-marco, significa literalmente «maduro para
sentencia», al estar formado por el adjetivo «reif» (maduro) y el sustantivo «Spruch» (que se
aplica, entre otras cosas, a los pronunciamientos de una sentencia). Así ha sido traducido al
español en algunas ocasiones: vid. GONzAu:z-VARAS, S.: La jurisdicción, cit., pg. 234 (vpreparado
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De ahí deriva la distinción entre «Vornahmeurteile» o sentencias de condena
en sentido estricto, que ordenan a la Administración que dicte (vvornehmen») un
determinado acto, y «Bescheidungsurteile» o sentencias-marco, que ordenan a la
Administración que resuelva nuevamente «<bescheiden») sobre la solicitud del par-
ticular, ateniéndose a las declaraciones efectuadas en la sentencia'", Este precepto,
que avanza un paso más respecto a sus precedentes en la legislación regional de la
postguerra, ha sido la base de un importante esfuerzo doctrinal para concretar el
concepto de «condiciones necesarias para que se pueda resolver sobre el fondo del
asunto» «<Spruchreife»), para determinar el contenido y efectos de las sentencias-
marco y también sobre la cuestión de si existe una categoría específica de pretensio-
nes de condena que se dirigen a la obtención de este tipo de sentencias «<Beschei-
dungsklage») o se trata simplemente de la respuesta adecuada a las pretensiones
de condena cuando no se dan las condiciones necesarias para que se ordene a la
Administración la adopción de un acto deterrninado", El problema de la falta de
para sentencia»): MONTO RO CIIINER, M. J.: "La inactividad administrativa», cit., pg. 330 (vrna-
duro para una decísión»). Por otra parte, toda la doctrina entiende que la expresión «Amts-
handlung» equivale en este contexto a "acto administrativo» ("Verwaltungsakt»): vid. Korr, F.
O. y W.-R. SCIIENKE: VwGO, cit., §1l3.17; SCIIAFF.R, W.: "Die Klagearten», cit., pg. 838; para
RWEKER, K. y B.J.V. OERTZEN: VwGO, cit., §1l3.38, se trata de un error de redacción y debería
haberse hablado directamente de acto administrativo. También se pueden dictar sentencias-
marco cuando el demandante haya demandado que se condene a la Administración a llevar
a cabo una actuación material y no a dictar un acto administrativo: vid. SCIlRÓllER, M.: «Beschei-
dungsantrag und Beschcidungsurtcil», Festschrift Nlenger, pgs. 487-500 (pg. 495).
17. La doctrina denomina «Vornahmeurteile» a las sentencias de condena en sentido estricto, es
decir, aquellas que ordenan a la Administración que adopte ("vornehmen») un acto. SCIJAFER,
W.: "Die Klagcarten», cit., pg. 842, había propuesto la expresión «Erfúllungsklage» (acción
de cumplimiento), no consolidada. La denominación «Bescheidungsurtcil» (y su paralelo, la
pretensión denominada «Bescheidungsklage») procede de BETn:RMANI', K. A.: "Die Verpflich-
tungsklage», cit., pgs. 649 y ss.
En la doctrina española, S. GONzAu:z-VARAS ha propuesto la expresión "sentencia-resolución»
para traducir el concepto alemán de «Bescheidungsurteil» (por ejemplo en La jurisdicción, cit.,
pg. 239). Es una traducción literal que me parece inadecuada porque da a entender que la
sentencia opera como una resolución, cuando en realidad la sentencia condena a la Administra-
ción a dictar una resolución y señala el marco a que ha de atenerse en ella (marco que viene
constituido por la "opinión jurídica» del Tribunal o «Rcchtsauffassung»).
18. Si se compara el §113 VwGO con sus precedentes en las leyes de justicia administrativa de los
«Lánder», se comprueba que la VwGO se ha basado en ellas (puesto que utiliza las mismas
expresiones, en una manifestación de la técnica normativa alemana, que tiende a dar peque-
ños pasos y a meditar mucho las fórmulas utilizadas y las posibles innovaciones) pero ha expre-
sado más claramente la posibilidad de que se dicten sentencias-marco, posibilidad que en los
textos anteriores era implícita y que había sido desarrollada por la jurisprudencia. Así, la ya
citada Ley bávara de 25 de septiembre de 1946, que puede tomarse como ejemplo de las leyes
de los «Lándcr- incluidos en la zona de ocupación norteamericana, disponía en su §79, apar-
tado 3: "Si el Tribunal considera fundada la impugnación de un acto que deniegue la adop-
ción de un acto administrativo y entiende que e! asunto está "maduro para sentencia" desde
todos los puntos de vista, anulará la resolución denegatoria yen la misma Sentencia condenará
a la Administración a dictar el acto solicitado». En el ap. 5 añadía: "Si el Tribunal considera
fundada la impugnación dirigida contra la omisión de un acto administrativo, condenará a la
Administración a resolver sobre la petición. Se aplicará analógicamente el ap. 3». Los términos
son muy parecidos, pero hay que tener en cuenta que el sistema de acciones de esta Leyera
diferente: no existían pretensiones calificadas formalmente como de condena, sino que la Ley
regulaba la impugnacián de la denegación expresa o presunta de la solicitud presentada por
un particular pidiendo la adopción de un acto administrativo concreto. La sentencia, en cam-
bio, sí podía contener pronunciamientos de condena. En cuanto a la Ley única para los «Lán-
der» incluidos en la zona de ocupación británica, el llamado Reglamento 165 de! Gobierno
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«Spruchreife» y su solución mediante una sentencia-marco se puede dar, además
de en las pretensiones de condena dirigidas al dictado de un acto administrativo
«<Verpf1ichtungsklagen»), en las pretensiones de condena genéricas, dirigidas a la
obtención de una actuación material «<allgemeine Leisturigsklagen») 19.
En los siguientes epígrafes de este capítulo iré exponiendo los distintos grupos
de casos en los que no es factible lograr la «Spruchreife», entendiendo por tal la
situación en que elJuzgado o Tribunal dispone de los elementos de juicio necesa-
rios para condenar a la Administración a dictar un acto o a llevar a cabo una
actuación material, concretados en todos sus detalles. Será en estos casos cuando
el órgano judicial deba y pueda dictar una sentencia-marco. Pero antes interesa
concretar cuál es la situación jurídica en que se encuentran los jueces administrati-
vos respecto a la «Spruchreife», es decir, si deben actuar de oficio, acumulando
material probatorio para lograr que el caso reúna las condiciones necesarias para
que se dicte una sentencia de fondo que resuelva todas las cuestiones planteadas,
o bien pueden conformarse con revisar la legalidad del acto impugnado y, todo lo
más, examinar si las pruebas aportadas por las partes permiten determinar si la
Administración está o no obligada a dictar un acto concreto'".
La Jurisprudencia administrativa alemana entiende que el órgano judicial
debe hacer lo posible para llevar el asunto de que esté conociendo a las condicio-
nes que permitan dictar una sentencia de condena en sentido estricto (<<Spru-
chreife herbeifúhren»), de tal forma que la sentencia-marco y consiguiente remi-
sión o devolución del asunto a la Administración sólo serán lícitas cuando, por las
Militar de 15 de septiembre de 1948, en su §75.3, disponía: «Si e! Tribunal entiende que la
denegación u omisión de un acto administrativo es ilegal y que el asunto está maduro para
sentencia, condenará a la Administración a dictar e! acto solicitado".
Sobre las relaciones entre los dos tipos de sentencias de condena, vid., sin perjuicio de los
desarrollos y remisiones de los epígrafes siguientes, BACHOF, O.: Die venvaltungsgerichtliche Klage,
cit., pg. 46; MENGER, C.-F.: System, cit., pgs. 199-201; BHIERMANN, K A.: «Die Verpflich-
tungsklage», cit., pgs. 649 y ss. (es el primer trabajo en el que se habla de «Bescheidungsur-
tcil»): HUFEN, F.: VenvaltungsjJrozejhecht, cit., §26.19-30 (pgs. 489-493); PIETZNER, R. y M. RONE·
LLENFITSCH: Das Assessorexamen, cit., §10.8 (pg. 105); Ko1'1', FF. O. y VV.-R. SCI-IENKE: VwGO, cit.,
§§42.8-11 (pgs. 298-300) y 113.201-216 (pgs. 1665-1672); SCHMIDT J., en E\1o:RMANN, E.: VwGO,
cit., §113.38-44 (pgs. 907-910); GERHARDT, M. en F. SCHOCH/E. SCHYIlDT-Ass~I¡\NN/R. Pn:TZNER
(Hrsg.): VwGO, §1l3.63-75; REDEKER, K YH.-J V. OERTZEN: VwGO, cit., §1l3.39/41 (pgs. 690-
(91); BRlJNN, B.: Die sogennante Bescheidungsklage in del' Venvaltungsgerichtsordnung, Diss. Mainz,
1977; SCI-IRÓDER, M.: «Beschcidungsantrag und Bescheidungsurteil», cit.; lDEL, VV.: «Zum Begriff
del' Spruchreife», cit.; KLlNGER, H.: «Del' Rechtsschutz gegen die Ablehnung einer beantragten
Amtshandlung», NjW, 10 (1957), pgs. 654-657; MEYER, K: «Herstellung del' Spruchreife
-Grundsatz und Grenzen- dargestellt am Baurecht», DVBI, 76 (1961), pgs. 75-78; PFEIFER, H.:
«Verpflichtungsklage bei Ermessensakten?», DOV, 15 (1962), pgs. 776-780; SCHii.FF.R, VV.: «Die
Klagearten», cit.; ZSCHACKE: «Die Zurúckverweisung del' Sache vom Verwa1tungsgericht an die
Verwaltungsbehórde», NjW, 11 (1958), pgs. 1420-1424; STÜER, B.: «Zurúckverweisung und Bes-
cheidungsverpflichtung», cit., pgs. 779-795; SCHMI1T-GLAESER, VV.: VenvaltungsjJrozejJrecht, cit., pg.
193.
19. Vid. HUFEN, F.: Venoalningsprozeñrecht, cit., §28.22 (pgs. 509-510).
20. Recordemos que, en nuestro Derecho, y como he recordado en el Capítulo XI, nota 29, J.
GONZii.LEZ PÉREZ ha defendido en sus Comentarios, cit., vol. Ir, pg. 1327, que el deber de con-
gruencia no obliga al órgano judicial a ir más allá de la anulación de! acto impugnado en caso
de que éste se vea afectado por vicios formales relevantes, si bien puede hacerlo y dictar una
resolución sobre e! fondo por razones de economía procesal.
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caracterisucas del conflicto (presencia de elementos discrecionales no agotados,
pero no sólo ese caso) no sea posible llegar a una sentencia de condena: «condenar
a la Administración a que resuelva sobre la solicitud del particular es sólo un imper-
fecto sucedáneo [«llllvollkommener Ersatz» ] de una resolución sobre el fondo y,
de acuerdo con los principios del Estado de Derecho, sólo es aceptable cuando no
se den las condiciones para esta última, es decir, cuando el asunto no reúna las
condiciones necesarias para que se dicte una sentencia o no se le pueda llevar a
esa situación»?". El fundamento normativo es el principio inquisitivo (<<Untersu-
chungsgrundsatz») que rige en ese orden jurisdiccional y que está recogido actual-
mente en el §86.1 «VwGO,,: «El Tribunal investigará de oficio e! asunto, dando en
ello intervención a las partes. El Tribunal no está vinculado por las pruebas solicita-
das y aportadas por las partes,,22. El hecho de que el Tribunal administrativo ponga
e! asunto en condiciones de que se dicte sobre el mismo una decisión de fondo,
es decir, investigue y decida si el acto solicitado debe o no dictarse, examinándolo
desde todos los puntos de vista, incluidos los no estudiados por la Administración,
no supone una extralimitación competencial de! órgano judicial, ya que la Adminis-
tración es parte en e! proceso judicial y puede participar en esa actividad de instruc-
ción2~. Cuando el Tribunal de instancia se limita a anular el acto impugnado y
21. El texto entrecomillado procede de la Sentencia de! BVerwG de 13 de abril de 1961, publicada
en BVenI'GE, 12, pgs. 186-189, pg. 189. Esta es una regla que la Jurisprudencia ha venido
formulando y perfilando (en un diálogo constante con la doctrina, como explicaré a continua-
ción en el texto) desde antes de la aprobación de la VwGO. Esta última ha explicitado, como
he indicado en la nota 18, contenidos que la jurisprudencia ya había oxtraído de las leyes de
los «Lander» sobre la Jurisdicción administrativa.
La Sentencia del BVerwG de 26 de mayo de 1955, publicada en BVerwGE, 2, pgs. 135-136,
casa una sentencia que había anulado e! acto impugnado (que era una resolución denegatoria
de la solicitud de una ayuda legalmente prevista para danos de guerra) y había devuelto el
asunto a la Administración para que ésta tramitara e! procedimiento previsto para determinar
si el solicitante tenía o no derecho a la ayuda: "En el proceso administrativo están vigentes el
principio inquisitivo y el de investigación de oficio. El Tribunal debe realizar de oficio todo
las averiguaciones necesarias para poder decidir sobre el fondo del asunto cuando e! conte-
nido de! expediente no baste, a su juicio, para resolver sobre la pretensión anulatoria plan-
teada». Tras esta sentencia, que es considerada el «Ieading case" en esta materia, el BVeI}vG
se ratificó en otras sentencias, como las de 15 de noviembre de 1956 [publicada en DOV,
72 (1957), pg. 403] Y 2 de mayo de 1984 [NVruZ, 4 (1985), pgs. 35-36]. Sobre la evolución
jurisprudencia], vid. DE~MNn:L, A.: Das Verfahren. cit., pgs. 8-12.
22. En la tramitación parlamentaria de la VwGO se pensó en modificar e! proyecto de ley en e!
precepto relativo a la sentencia (actual §1l3) a fin de permitir al Tribunal devolver e! asunto
a la Administración para que decida nuevamente cuando las partes aporten nuevos elementos
fácticos o jurídicos que puedan hacer conveniente un segundo examen de! asunto, pero se
desechó esa opción por consejo de los expertos que intervinieron en la tramitación (vid.
«Bundestag Drucksachen», 3/1094, pg. 11.
23. Como afirma la Sentencia del BVerwG de 12 de junio de 1958, publicada en la colección oficial
BVerwGE, 7, pgs. 100-107. En aquel caso, e! demandante había solicitado una determinada
subvención; la Administración inadmitió su solicitud como extemporánea y no entró examinar
el fondo del asunto; e! Tribunal de instancia entendió que la solicitud se había presentado
dentro de plazo y además verificó la concurrencia de los demás requisitos de la ayuda solici-
tada, por lo que dictó sentencia condenando a la Administración a otorgarla. La Administra-
ción impugnó la sentencia, argumentando que ésta debería haberse limitado a revisar los
motivos alegados por la Administración en su resolución denegatoria, encomendando a la
Administración el eventual examen de los presupuestos no tenidos en cuenta en la primera
resolución denegatoria. El BVenl'G rechazó el recurso porque el Tribunal de instancia se había
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renutir el asunto a la Administración sin apurar las posibilidades de investigar e!
supuesto de hecho para dictar una sentencia de fondo, el BVerwG anula la senten-
cia y le ordena realizar por sí mismo las actuaciones de instrucción que sean preci-
sas para poder dictar una resolución sobre el fondo".
Aunque la doctrina confirma este deber de los órganos jurisdiccionales de
«conseguir la "Spruchreife?», se han manifestado críticas respecto a algunos extre-
mos a que ha llegado el BVerwG al interpretarlo ampliamente'", Pretender que se
tramiten en sedejudicial, a través de diligencias de prueba propuestas por las partes
o por e! Tribunal, aquellas fases o trámites del procedimiento administrativo que
la Administración omitió en su momento y cuyo resultado sea indispensable para
dictar una resolución sobre e! fondo, puede llevar a una confusión entre las funcio-
nes respectivas del Ejecutivo y e! Poder Judicial, que en este caso no preocupa tanto
desde e! flanco siempre polémico de la discrecionalidad, sino porque los Tribuna-
les no disponen de los medios adecuados y su actuación en este campo podría ser
muy ineficaz'", Además, la complejidad de! trabajo de los Tribunales se incrementa
(al no poder limitarse a anular e! acto impugnado y encomendar a la Administra-
ción que verifique la concurrencia de los demás requisitos de la solicitud del parti-
cular), lo que a su vez retrasa la resolución de los asuntos y empeora la situación
de atasco de la justicia administrativa. Los órganos judiciales pierden neutralidad
porque la labor de tramitar procedimientos o realizar actos de instrucción que
la Administración debería haber llevado a cabo en su momento se parece más a
administrar que a juzgar, almenas en la visión tradicional de esta última actividad",
limitado a cumplir lo que la jurisprudencia venía entendiendo como un deber judicial y por-
clue su actuación no había perjudicado los intereses o las competencias de la Administración.
24. Así, en la Sentencia del BVerwG de 4 de marzo de 1960, publicada en BVerwGE, 10, pgs. 202-
209: «El Tribunal Administrativo tiene que investigar el asunto en la medida necesaria para
poder dictar una resolución sobre el fondo de la pretensión. El mero hecho de que los motivos
alegados por la Administración para justificar una decisión reglada no sean correctos no le
permite anular esa decisión y remitir el asunto nuevamente a la Administración para que
verifique otros posibles motivos de carácter reglado; en ese caso el Tribunal debe, por el
contrario, examinar por sí mismo el asunto desde todos los puntos de vista y adoptar la deci-
sión definitiva" (pg. 204). La Sentencia del BVerwG casa la de apelación y ordena a este
Tribunal que decida sobre el fondo de un posible motivo de denegación del acto solicitado
(pgs. 203 y 205).
25. Afirman ese deber como principio general, entre otros, Korr, F. O. y W.-R. SCHF.NKF.: VwCO,
cit., §1l3.193; SPANNOWSKY W., en H. SODAJ'l yJ. ZIEKOW (Hrsg.): VwCO, cit., §1l3.237; REDEKER,
K Y H.j. V. OERfZEN: VwCO, cit., §1l3.38; GERHARDT, M., en SCHOCll, r., E. SClIMIDT-AsSMANN y
R. PlKrZNER (Hrsg.): VwCO, cit., §1l3.66.
26. En este sentido, Korr, F. O.: Yerfassungsrecht und Veifahrensrecht. München, 1971, pg. 251; «Die
Heilung van Mángeln des Verwaltungsverfahrens und das Nachschieben van Gründen im Ver-
waltungsprozeü», VerwArch, 61 (1970), pgs. '219-259 (pgs. 223-227); «Grenzen del' Gesetzge-
bung und del' Rechtskontrolle im Bereich del' óffentlichen Verwaltung», BayVBt, 29 (1983),
pgs. 673-679.
27. En. este sentido, vid. STELKENS. P.: <<Verwaltungsgerichtsbarkeit-Gerichtsbarkeit ohne Verwal-
tung?», NVwZ, 1 (1982), pgs. 81-84 (pg. 83); ~CHENKE,W.-R.: «Mehr Rechtsschutz durch eine
einheitliche Verwaltungsprozeílordnung?», DOV, 35 (1982), pgs. 709-725, esp. pg. 715.
La doctrina alemana más reciente lamenta que la Justicia administrativa haya pasado a ser en
muchos casos el «taller de reparaciones" de la Administ.ración. No sólo cuando tiene que
completar la instrucción de los procedimientos para poder decidir sobre el fondo, sino tam-
bién porque las actuales medidas legislativas de «aceleración de los procedimientos administra-
tivos" «<Verfahrensbeschleunigung"), que intentan evitar por distintos medios que los posibles
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La causa de que los Tribunales administrativos se resistan a dictar sentencias mera-
mente anulatorias y devolver el asunto a la Administración sería más bien de equi-
dad: evitar un nuevo retraso en la satisfacción de una pretensión que normalmente
ya llevará años tramitándose, si se cuentan la vía administrativa previa y el proceso
judicial'".
Aunque el problema de la «Spruchreife» es característico de las pretensiones
de condena, en los procesos de tipo impugnatorio se plantea una situación similar
cuando el Tribunal comprueba que el acto recurrido presenta defectos formales o
se basa en argumentos erróneos y, para saber si debe anularlo o no, necesita deter-
minar si e! acto habría podido dictarse con otra cobertura y por tanto debe exami-
nar puntos de vista fácticos o jurídicos no analizados por la Administración en el
procedimiento «<Nachschieben van Cründen» )29. A este último problema ha sido
sensible e legislador federal al introducir en 1990, como ya he explicado «supra»,
un nuevo apartado 3 en el §1l3 (desplazando de! 4 al 5 e! apartado relativo a la
«Spruchreife»), según el cual, «[s] i el Tribunal considera necesaria una actividad
instructoria ulterior, puede abstenerse de resolver sobre el fondo y anular el acto
[impugnado] y la resolución del recurso administrativo, si los trámites de instruc-
ción necesarios son considerables y la anulación es aceptable también desde la
perspectiva de las partes-".
vicios formales de los actos y planes administrativos retrasen o impidan la ejecución de proyec-
tos de infraestructuras considerados de vital importancia, reducen la eficacia invalidante de
los vicios de forma y procedimiento y encomiendan a los Tribunales que procuren su convali-
dación incluso durante la tramitación procesojudicial. Así, la Sexta Ley de Reforma de la VwGO,
que lleva fecha de 1 de noviembre de 1996, añade un número 7 al §87.1, según el cual el
presidente del Tribunal o e! Ponente (<<Berichterstatter») pueden, entre otras medidas que se
adoptan antes de la vista oral al objeto de lograr que en ésta se resuelva el conflicto plan teado,
«dar a la Administración la oportunidad de convalidar vicios de forma y procedimiento en un
plazo máximo de tres meses, cuando a su juicio ello no retrase la resolución del asunto».
Asimismo, al §94, que regulaba hasta ahora la suspensión de la vista oral por litispendencia o
prejudicialidad (estrictamente judicial o bien administrativa), se ha añadido un último inciso
según el cual e! Tribunal puede «suspender la vista, cuando le sea solicitado, al objeto de que
se convalide un vicio de forma o procedimiento, si con ello se favorece la concentración de!
procedimiento». Vid. un comentario crítico a estas novedades en SCHENKE, W.-R.: «HReform"
ohne Encle», cit., pgs. 86-87.
28. En este sentido, REDEKER, K. YB.J. V. OERTZEN: VwGO, cit., §113.39 (pg. 1565).
29. Ambas figuras tienen semejanzas estructurales y ponen de manifiesto que el proceso adminis-
trativo no sirve únicamente para revisar la legalidad de concretos actos administrativos (lo
que significaría que el proceso está orientado hacia el pasado), sino para hacer declaraciones
orientadas al futuro, que establezcan con fuerza de cosa juzgada si la Administración puede
dictar un acto determinado (pretensiones anulatorias) o si está obligada a hacerlo (pretensio-
nes de condena). La doctrina tradicional ha venido viendo al «Nachschieben van Gründen»
(búsqueda judicial de otros motivos, distintos de los alegados por la Administración, capaces
de dar cobertura al acto impugnado) y a la labor judicial de producción de la «Spruchreife»
o de las condiciones que permiten un pronunciamiento sobre e! fondo del asunto, como dos
aspectos del mismo problema, siendo dos figuras ligadas respectivamente a las acciones de
impugnación (HNachschieben van Crúnden») y de condena «<Verpflichtungsklage, allge-
meine Leistungsklage»): vid. GROSCHUPF, O.: «Wie entscheidet das Verwaltungsgericht», cit.
Algunos autores actuales también hablan de «Spruchreife» en relación con las acciones de
impugnación, como SPANNOWSKY, vV. en su comentario al §113 (núms. 26-33), en SODAN, B. y
J. ZIEKOW (Hrsg.): VwGO, cit.
30. El §113.3 VwGO está dirigido a las pretensiones de anulación de actos administrativos «<An-
fechtungsklagcn») y no a las de condena, como se puede comprobar acudiendo a los criterios
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El debate alemán me parece de gran interés desde nuestra perspectiva porque
en él se ha abordado con el detalle que merece una cuestión ciertamente crucial
para la eficacia de las pretensiones de condena: cuándo se puede dictar una senten-
cia de condena en sentido estricto y cuándo es necesario reconocer que la simple
aplicación judicial de la Ley no permite indicar a qué está obligada la Administra-
ción, de modo que no cabe ir más allá de la condena a que tramite un nuevo
procedimiento ateniéndose a ciertos parámetros (sentencia-marco). No sólo esto,
sino que el debate alemán ha superado las perspectivas hasta ahora dominantes
en tre nosotros, que me parecen excesivamente parciales: la economía procesal
(que dogmáticamente deja de lado algo tan importante como el derecho a la tutela
judicial) y la discrecionalidad abstractarnente considerada": Pero esta considera-
ción matizada de todos los problemas e intereses en juego, que es la que permite
alcanzar reglas practicables y suficientemente concretas, exige centrarse en los dis-
tintos grupos de casos que se pueden plantear, lo que haré a partir de ahora, no
sin antes detenerme en algunos problemas de las condenas a indemnizar los daños
y perjuicios ocasionados por la actuación (o inactividad) administrativa.
b) La condena a la indemnización de daños y perjuicios.
Un supuesto especial de sentencia de condena es la relativa a la indemnización
de darlos y perjuicios, a la que se refiere la LJCA en los artículos 31.2, 65.3 Y71.1
el). Esta indemnización puede cumplir finalidades distintas. En primer lugar, hay
casos (responsabilidad extracontractual y contractual, fundamentalmente), en que
todo el proceso y la vía administrativa previa se orientan alrededor de esa indernni-
gramatical y sistemático y al estudio de sus antecedentes. El precepto habilita al Tribunal para,
absteniéndose de resolver sobre el fondo, anular el acto irnjmgnado y remitir el asunto nueva-
mente a la Administración, lo que nos remite al esquema impugnatorio aplicable únicamente
a las pretensiones anulatorias, (Recordemos que en Derecho alemán sólo se puede hablar ele
acto impugnado en las pretensiones anulatorias, no en las de conelena.) Por otro lado, la
ubicación de este precepto en el §1l3 VwGO acentúa su relación con las pretensiones impug-
natorias, puesto que las referencias a las conelena sólo aparecen en el apartado 5, refiriéndose
los anteriores a las anulatorias, Además, el legislador, que tomó el actual §113.3 del proyecto
ele Ley Procesal para las Jurisdicciones ele Derecho público ("VerwaltungsprozeBordnung»),
omitió incorporar un precepto análogo que se refería a las pretensiones de condena. Son
contrarios, por estos argumentos, a la posibilidad de aplicar el §1l3.3 a las pretensiones de
conelena, Kol'l', F. O. y W.-R. SCHENKE: VwCO, cit., §1l3.166; SI'ANNOWSKY, W., en SODAN, H. yJ.
ZIEKOW (Hrsg.):VwGO, cit., §1l3.237; DEM\lEL, A: Das Verfahren, cit., pgs. 27-29.
31. Ya que la discrecionalidad no es, para la doctrina y IaJurispruelencia alemanas, el único caso
en que se deben dictar Sentencias-marco. Aunque en próximos epígrafes examinaré los distin-
tos grupos de casos, puede recogerse aquí una afirmación general como la de Kon-, F. O. Y
W.-R. SCIIENKE: VwCO, cit., §1l3.194, para quienes la reducción de la sentencia de condena a
una sentencia-marco "no se produce sólo cuando la Administración dispone de un margen
ele discrecionalidad o ele apreciación, sino también (excepcionalmente) en actos reglados,
cuando el Derecho material establezca que la adopción del acto requiere que antes se tramite
correctamente el procedimiento administrativo». En el mismo sentido, SI'Ai'olNOWSKY, W., en
SODAN, H. y J. ZIEKOW (Hrsg.): VwCO, cit., §1l3.241, quien al discutir la posibilidad de que el
deber judicial de lograr la «Spruchreife» esté limitado incluso en casos de actuación adminis-
trativa reglada, dice que "el elemento determinante son los límites funcionales y fácticos que
tiene la competencia de control de los Tribunales». Vid. también REDEKER, K. YH .'J V. OERTZEN:
VwGO, cit., §1l3.39: "El principio según el cual el Tribunal debe conseguir la "Spruchreife"
cuando la decisión administrativa sea reglada, no carece de excepciones».
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zación. El particular solicita en vía administrativa que se le conceda una indemniza-
ción determinada en virtud de un título jurídico, la Administración deniega la
solicitud de forma expresa o tácita y el particular interpone recurso contencioso-
administrativo contra esa denegación, pidiendo que se condene a la Administra-
ción a concederle la indemnización solicitada".
También puede suceder que el particular solicite la anulación de un acto de
gravamen (una' sanción, por ejemplo) y además que se le indemnicen los daños y
perjuicios sufridos como consecuencia de la aplicación de ese acto (el tiempo que
ha dejado de trabajar debido a la suspensión decretada en el procedimiento disci-
plinario, la pérdida de clientela sufrida a consecuencia de la apertura del expe-
diente sancionador, etc.) 33. La pretensión indemnizatoria también puede acumu-
larse a una pretensión de condena, ya se dirija esta última a la obtención de un
acto administrativo (por ejemplo, indemnización por los daños debidos a la dene-
gación de una licencia urbanística, arto 44.2 de la Ley del Suelo) o de una actuación
material (daños debidos a no haber podido acceder a determinado archivo admi-
nistrativo mientras se estaba preparando un proyecto o solicitud sometida a plazo
o cuando ya se habían realizado determinados gastos contando con la posibilidad
de acceso).
En principio, las condenas pecuniarias en concepto de indemnización por
daños no plantean ningún problema; es más, son mucho más usuales para los
32. En la doctrina, M. GARCÍA PÉREZ, que ha defendido la admisión con carácter autónomo (no
ligado a la anulación de un acto) de una pretensión dirigida al reconocimiento y restable-
cimiento de una situación jurídica individualizada, ha justificado esta supuesta necesidad alu-
diendo a las dificultades que a su juicio encuentra la formulación en sede judicial de ciertas
pretensiones indemnizatorias. En «El objeto del proceso», cit., pgs. 78-79, afirma que «[e]s el
caso, por ejemplo, de las indemnizaciones debidas a los ciudadanos por actuaciones legítimas
del Estado o de la Administración, difícilmente reconducibles a una pretensión de anulación
-porque no existe acto ilegal- y a duras penas encajable en la pretensión contra la inactividad
de la Administración -porque generalmente son supuestos que escapan a la actividad adrninis-
trativa-. La doctrina y la jurisprudencia han justificado con la teoría de la socialización de
daños o asunción de riesgos por el Estado este tipo de indemnizaciones, tratando de buscar
un engarce suficiente que permitiese reconducir estas categorías a la Jurisdicción Contecioso-
Administrativa, caracterizada por la existencia de un acto ilegal (carácter revisor) que en estos
casos brilla por su ausencia». A mi juicio, no es éste un campo en el que se planteen excesivos
problemas, ya que toda pretensión de responsabilidad patrimonial dirigida contra una Admi-
nistración Pública (y la práctica ha demostrado que tampoco hay dificultad alguna para exigir
la responsabilidad del Estado-Iegislador mediante una petición dirigida a un órgano adminis-
trativo) tiene un cauce procedimental claro (el regulado en los arts. 142-143 LRJPAC), al final
del cual se producirá un acto administrativo en relación con el cual se pueden plantear en vía
contencioso-administrativa las pretensiones procedentes, tanto anulatorias como de condena,
como de hecho se viene haciendo con normalidad desde la implantación del actual sistema
de responsabilidad patrimonial en la LEF de 1954.
33. La Sentencia de 8 de mayo de 1976 (RJ 1976, 3991) explica perfectamente la articulación de
las distintas vías por las que se puede formular una pretensión indemnizatoria. El demandante
había cedido un inmueble a la Administración demandada con destino a la construcción de
una obra pública, a cambio de un aumento de edificabilidad que no se materializó en la
correspondiente modificación del planeamiento, por lo que impugnó esta última. Al desesti-
mar lapretensión anulatoria (puesto que el acuerdo informal entre las partes no vinculaba a
la Administración y por tanto no convertía en nula la modificación de planeamiento que no
lo respetaba), el Tribunal no puede otorgar la indemnización solicitada a título de compensa-
ción por los darlos derivados de la aplicación de un acto ilegal, y tampoco puede concederla
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órganos judiciales contencioso-administrativos, y por lo tanto mucho más fáciles de
asumir, que las condenas a dictar un acto administrativo o a realizar cualquier
actividad material. También en estos casos puede suceder que en el momento de
dictar sentencia no haya elementos suficientes como para dictar una resolución
que decida «todas las cuestiones controvertidas en el proceso» (art. 67.1), en cuyo
caso la sentencia establecerá «las bases para la determinación de la cuantía [indern-
nizatoria], cuya definitiva concreción quedará diferida al período de ejecución de
sentencia» [art, 71.1 d)].
La única diferencia de régimenjurídico entre el supuesto de que la sentencia no
pueda concretar la cuantía indemnizatoria y los casos en que no puede determinar
exactamente cuál es el acto que debe dictar la Administración y el órgano judicial
debe limitarse a dictar una sentencia-marco, es que en el primero de ellos la concre-
ción de la cuantía indemnizatoria no se encomienda a la Administración demandada,
sino que se lleva a cabo en un procedimiento judicial, el incidente de ejecución de
sentencias. En el caso de las sentencias-marco, el órgano judicial no indica a la Admi-
nistración en todos sus detalles en qué consisten sus obligaciones, sino que le enco-
mienda a ella que lleve a cabo esa determinación en un segundo procedimiento por-
que en caso contrarioseexcedería de sus propias competencias y pasaría a realizarfunciones que
sóloa la Administración corresponden. En cambio, la LJCA parte de que la determinación
de la cuantía indemnizatoria es una labor perfectamente integrable en la función ju-
dicial de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», contando con la colaboración de las
partes en la aportación de pruebas, y simplemente introduce una división funcional
entre el proceso principal (en el que se declara el derecho a la indemnización, el
obligado a pagarla y las bases de la misma) y el incidente de ejecución (en que se lleva
a cabo la concreción de la cuantiar". Esa división permite que se dicte la sentencia
reconociendo el derecho a la indemnización y las bases de ésta, antes de que se reali-
cen las operaciones de concreción de su cuantía, que son instrumentales y subordina-
por la vía del enriquecimiento por no haberse planteado previamente esta petición en vía
administrativa. En el mismo sentido, la de 11 de abril de 1989 (RJ 1989, 3341).
34. En el Derecho procesal administrativo alemán existe una institución similar, la sentencia inter-
media o «Zwischenurteil». Es una sentencia que decide sólo uno de los puntos controvertidos
en el proceso (siempre que, lógicamente, sea susceptible de resolución separada). Sólo vincula
a las resoluciones posteriores respecto al punto concreto que ella decide. La «Zwischenurteil»
puede ser impugnada por separado, sin esperar a que se dicte la sentencia final o «Endurteil»,
que resuelve los demás puntos controvertidos. El Tribunal administrativo decide discrecional-
mente si dicta una «Zwischenurteil» sobre alguno de los puntos debatidos o si espera a la
Sentencia final para decidir sobre todos ellos. La «Zwischenurteil» es una institución del Dere-
cho procesal común que se aplica también en el administrativo. Uno de los casos regulados
expresamente en la VwGO es la posibilidad de que el órgano judicial declare expresamente
la admisibilidad de la demanda mediante «Zwischenurteil» (§109). Lógicamente, cuando la
inadmisibilidad se declara en Sentencia (y no mediante un auto o «Gerichrsbeschcid»), la sen-
tencia será final ("Endurteij,,). Especialmente interesante a efectos de la comparación con el
arto 71.1 e) LJCA es la «Zwischenurteil» regulada en el §111 VwGO: «Si, en una pretensión de
condena, se discute tanto la existencia del derecho a una prestación ["Anspruch"l como la
cuantía de la misma, el Tribunal puede decidir en primer lugar sobre la cuestión relativa a su
existencia mediante una "Zwíschenurteil". Cuando el Tribunal declare que existe derecho a
la prestación, puede ordenar que se celebre una nueva vista sobre la cuantía». Vid. HUFEN, F.:
Verualtungsprozejnectu; cit., §38.4-5 (pgs. 637-638); PIETZNER, R. y M. RONEI.LENFITSCII: Das Assessore-
xamen, cit., §19.3 (pg. 211), así como las referencias al §111 en los comentarios a la VwGO.
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das respecto al derecho a la indemnización. Al adelantarse la sentencia sobre el dere-
cho a la indemnización, las partes opuestas al mismo pueden interponer antes los
recursos pertinentes y obtener un pronunciamiento firme sobre esa cuestión", Por
otra parte, la remisión de la concreción de la cuantía indemnizatoria al incidente de
ejecución de sentencia permite a las partes actuar con mayor flexibilidad y alcanzar
una solución negociada, lo que es relativamente frecuente en estos casos, una vez es-
tablecido en sentencia que existe una obligación indemnizatoria y cuáles son sus ele-
mentos básicos".
En cuanto al problema material del derecho a indemnización en todos estos
casos, su tratamiento integral desborda el ámbito de este Capítulo. En general, el
régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas (arts. 137
y ss. LRJPAC) se aplica supletoriamente, en defecto de una regulación específica.
Así, la compensación a que tiene derecho el contratista ante el ejercicio por la
Administración de sus potestades exorbitantesy la consiguiente alteración del normal
desenvolvimiento del contrato está regulada expresamente en la LCAP (y se trata,
al menos formalmente, de una responsabilidad contractual). Ya en el marco de la
responsabilidad patrimonial (o extracontractual) de la Administración, la LS (art.
44.2) contiene algunas previsiones que complementan a la LRJPAC, aunque sigue
siendo necesario recurrir a ella. Por lo demás, la aplicación (hasta su anulación)
de un acto ilegal y el retraso en la adopción de un acto obligatorio, pueden ocasio-
nar daños indemnizables con arreglo a los ya citados artículos 137 y siguientes de
la LRJ-PAC, y será éste el régimen sustantivo de la pretensión indemnizatoria.
En relación con la indemnización de daños y perjuicios se plantea un pro-
blema de gran interés (y al que se ha prestado escasa atención hasta ahora), en
aquellos casos en que, al restablecer la sentencia la legalidad vulnerada (anulando
un acto ilegal o condenando a la Administración a cumplir las obligaciones no
atendidas en su momento), se ponen de manifiesto unos daños derivados de la
tardanza en ese restablecimiento de la legalidad. Es decir, se trata de los daños
producidos por la aplicación del acto ilegal hasta su anulación, y (yendo a las preten-
siones y sentencias de condena) de los daños que se deben a que la Administración
no dictó el acto o cumplió su prestación cuando debía hacerlo, sino en un mo-
mento posterior, en cumplimiento de la sentencia.
Algunos de estos daños pueden evitarse si la sentencia restablece la legalidad
con efectos «ex tune», es decir, si los efectos de la anulación del acto se retrotraen
al momento en que fue dictado, o si (por el lado de las pretensiones de condena)
se ordena a la Administración que dicte con efectos «ex tune» el acto a cuya emi-
sión se la condena. En el caso de las pretensiones anulatorias, esta cuestión se
relaciona con la distinta eficacia, «ex tune» o «ex nunc», de la declaración de
35. Ésta es una de las ventajas que se reconocen en Derecho alemán a la «Zwischenurteil» o
sentencia intermedia en la que se declara que una parte tiene derecho a una prestación
(<<Gnmdurteil»), dejándose la fijación de su cuantía para otra resolución. Esta figura está
regulada en el §1l1 VwGO: vid. Kon-, F. O. yW.-R. SCIIEt'KE: VwGO, cit., §1ll.1 (pg.1528).
36. En este sentido, vid. REDEKER, K YB.J V. OERTZEt': VwGO, cit., §1l1.5 (pg. 672); Kon-, F. O. y
W.-R. SCIJENKE: VwGO, § i n.i (pg. 1528).
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nulidad y de la anulabilidad, y desborda el ámbito de este trabajo, dedicado básica-
mente a las pretensiones de condena.
Lo que se está planteando en el fondo de esta cuestión es la alternativa entre
la reparación de los daños mediante una indemnización pecuniaria o mediante la
eliminación de los efectos de la medida u omisión causantes del daño (indemniza-
ción «in natura»), Lógicamente, esta alternativa sólo tiene sentido en aquellos casos
en que son posibles ambas formas de indemnización. Cuando los efectos del acto
omitido por la Administración sean puramente económicos, deberán ser indemni-
zados sin que tenga sentido discutir si lo son a título de retroactividad del acto o
de compensación por su omisión"; Por otro lado, en otros casos es inútil que el
acto que se dicte en cumplimiento de la sentencia de condena disponga expresa-
mente que sus efectos se retrotraen a un momento anterior, pues no es posible
aprovechar esos efectos retroactivos y por tanto la única forma de compensar los
daños causados por la ilegalidad cometida por la Administración es conceder al
demandante una indemnización pecuniaria'". También hay que tener en cuenta
que en los supuestos de indemnización compensatoria por el ejercicio legal de
determinadas potestades administrativas cuasi-expropiatorias (como las potestades
intervención sobre los contratos administrativos, «factum principia- o «ius va-
riandi») sólo se plantea la posibilidad de una indemnización pecuniaria, puesto
37. Así, cuando la Administración no haya reconocido a tiempo determinados derechos a un
funcionario, que se traducen en la percepción de un complemento en una concreta cuantía,
la sentencia deberá (una vez declarado el derecho de! funcionario) condenar a la Administra-
ción al pago de! complemento a partir del momento en que e! funcionario reunía los requisi-
tos y lo solicitó, y no tiene ningún efecto práctico discutir si e! acto administrativo (de reconoci-
miento de ese derecho) que la Administración debe dictar en cumplimiento de la sentencia,
produce efectos retroactivos o bien produce efectos exclusivamente "ex nunc» y además se
concede una indemnización al funcionario que cubra el complemento que habría debido
percibir desde el momento en que la Administración estaba obligada a dictar el acto omitido.
De todas formas, muchos actos cuyo contenido es, aparentemente, sólo económico, van en
realidad más allá, pues, por ejemplo, son el punto de partida de un plazo que determinará la
adquisición de nuevos derechos (trienios, etc.). En estos supuestos, es claro que e! modo más
adecuado de tutelar al particular y de reparar los perjuicios ocasionados por la omisión ilegal
de la Administración es dotar de eficacia retroactiva al acto que la Administración resulte
condenada a dictar.
38. Es e! caso, por ejemplo, de la negativa ilegal a otorgar una licencia urbanística. El particular
sólo podrá comenzar a construir cuando la Administración le conceda la licencia en cumpli-
miento de la Sentencia de condena. Si lo hace antes, estará cometiendo una infracción urba-
nística y se expondrá a la correspondiente sanción. Todo lo más que podría sostenerse es que,
si la Sentencia condena a la Administración a otorgar la licencia y no le deja ningún margen
(discrecional o no) para concretar su contenido, el particular puede empezar a realizar e!
proyecto objeto de la licencia desde e! momento en que la Sentencia comienza a producir
efectos, sin que la Administración pueda imponerle una sanción, que sería una vulneración
flagrante del principio constitucional de interdicción de la arbitrariedad, ya que éste incorpora
el acervo básico de! principio de buena fe y uno de sus corolarios, según se reconoce unánime-
mente en Derecho civil, es la regla "dolo facit qui petit quod statim redditurus est».
De todas formas, está claro que, si la licencia se dicta (en cumplimiento de la Sentencia de
condena) el 1 de enero de 1999, de poco le sirve al demandante que se diga que sus efectos
se retrotraen al momento en que debió ser dictada, el 1 de julio de 1995, que fue cuando e!
Ayuntamiento rechazó su solicitud. La inmovilización del capital y de! terreno durante esos
cuatro años no quedan compensadas con la retroacción de los efectos de la licencia, y por
ello en este caso la indemnización pecuniaria es indispensable. .
298
XII. La sentencia (JI): las diversas clases de pronunciamientos de condena
que el acto administrativo causante del perjuicio indemnizable es un acto conforme
a derecho y no se puede pensar en su anulación con efectos «ex tune», es decir,
en la eliminación de sus efectos.
En aquellos casos en que la compensación de los danos sufridos por el deman-
dante puede llevarse a cabo mediante una indemnización económica o (alternativa-
mente) mediante el otorgamiento de efectos «ex tune» a la sentencia de condena,
¿qué criterio se debe aplicar al optar entre ambas alternativas? Las normas materia-
les sobre responsabilidad extracontractual son las que deben resolver este conflicto
de intereses e indicar quién (acreedor o deudor) puede optar por una u otra forma
de reparación, qué límites tiene esa facultad de opción, o bien si el legislador
impone una determinada forma de reparación (frecuentemente la indemnización
«in natura» siempre que sea posible). Los artículos 1902 y siguientes de! CC no
regulan esta cuestióri'". Para la responsabilidad administrativa sí se dispone de una
regulación expresa, el artículo 141.4 LRJ-PAC, que exige el consentimiento del
perjudicado y de la Administración.
En éste como en casi todos los problemas de! contencioso-administrativo hay
que partir del principio dispositivo. El demandante puede, en principio, delimitar
su pretensión e indicar qué obligación administrativa incumplida quiere que se
declare en la sentencia y, consiguientemente, cuál es el tenor de la condena que
solicita. El órgano judicial podrá desestimar la petición o condenar a la Administra-
ción a algo menos, pero no podrá superar la pretensión y condenar a la Administra-
ción a hacer más o a hacer algo distinto, pues ello supondría incumplir el deber
de congruencia. Por tanto, e! demandante no está obligado a solicitar que se con-
dene a la Administración a cumplir sus obligaciones con efectos «ex tune», sino
que puede (cuando ello proteja mejor sus intereses, como se ha visto), optar por
pedir una indemnización pecuniaria.
Si se ha pedido por el demandante que la condena a dictar un acto determi-
nado especifique que e! acto debe producir efectos «ex tune», la sentencia deberá
. estimar esa concreta pretensión si existe la obligación administrativa que le sirve
de base (es decir, si la Administración ya estaba obligada a dictar e! acto en el
momento al que el demandante quiere que se retrotraigan sus efectos) y si la
condena «ex tune» es lícita porque se cumplen los requisitos de! artículo 57.3 LRJ-
PAC, que es la norma que regula en nuestro Derecho la emisión de actos con
39. En materia de responsabilidad extracontractual, el perjudicado puede optar por una u otra
forma de reparación, salvo que la reparación "in natura" sea imposible o muy onerosa, según
sostiene, con apoyo en lajurisprudencia, DiEZ-PICAZO, L.: Sistema de Derecho Civil, vol. 11.Madrid,
1989 (6" ed.), pg. 618. Una exposición completa sobre el tema en Munoz PAREDES, M. L.: El
seguro a valor nuevo. Madrid, 1998, pg. 44, nota 23.
El BGB regula este problema en los §§249-251. El principio general es la restitución "in na-
tura", aunque el acreedor puede optar por la indemnización pecuniaria cuando el daño in-
demnizable haya consistido en una lesión a una persona o en danos causados a una cosa.
También tiene derecho a la indemnización económica cuando la restitución natural sea insufi-
ciente o imposible. El deudor tiene derecho a liberarse de su obligación mediante una indem-
nización económica cuando la restitución natural exija un esfuerzo desproporcionado o
cuando sea imposible. Cuando se haya optado por la restitución natural, el acreedor puede
poner un plazo al deudor y exigir, una vez transcurrido, una indemnización pecuniaria.
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efectos retroactivos. La Administración sólo tiene la facultad de optar por la indem-
nización pecuniaria en los supuestos de responsabilidad patrimonial en sentido
estricto, es decir, de responsabilidad por actuaciones materiales, a los que se aplica
el artículo 141.4 LRJ-PAC, que considera la indemnización en especie como una
oferta que la Administración realiza discrecionalmente (valoración previa de los
intereses públicos) al perjudicado, y que éste también es libre de aceptar o recha-
zar. Pero cuando la Administración tiene la obligación de dictar un acto administra-
tivo en un determinado momento y un interesado en ese acto exige judicialmente
que se declare esa obligación y se condene a la Administración a cumplirla, ésta
carece de todo título jurídico que permita sustituir, por su sola voluntad, el cumpli-
miento específico (dictando el acto con efectos «ex tunc») por una indemnización.
El artículo 105 LJCA somete a estrechos límites la expropiación de los derechos
declarados en sentencia, y no es admisible eludirlos acudiendo al artículo 141.4
Ll~-PAC. Éste se refiere a la indemnización del daño, pero no autoriza su produc-
ción, que es lo que sucedería si la Administración pudiese negarse a cumplir una
obligación declarada en sen tencia (dictar el acto con efectos «ex tunc») y optar
por la indemnización pecuniaria, o si la sentencia accediese a una petición de este
tipo y se limitase a condenar a la Administración a pagar una indemnización a
pesar de que el demandante ha pedido la emisión del acto con efectos «ex tune».
3. CAUSAS QUE PUEDEN LLEVAR AL TRIBUNAL A DICTAR UNA SENTEN-
CIA-MARCO
En el Derecho público español se ha discutido abundantemente en los últimos
años acerca de la «sustituibilidad» judicial de las decisiones administrativas discre-
cionales, es decir, si los órganos judiciales pueden determinar en la sentencia,
además de la anulación de un acto o reglamento (plan urbanístico) impugnados,
el contenido discrecional del acto o disposición normativa que se ha de dictar en
lugar del anulado", Con algunas excepciones, esta discusión no se ha conectado
adecuadamente con el problema de las pretensiones procesales. Es decir, se ha
estudiado si los órganos judiciales pueden decidir el contenido de las decisiones
administrativas discrecionales que deben dictarse en sustitución de las anuladas,
como si esta sustitución fuese una consecuencia natural de la anulación de un acto
y del vacío consiguiente, cuando lo cierto es que un órgano judicial sólo puede
ordenar a la Administración que dicte un determinado acto (discrecional o re-
'10. Vid., sobre todo, PARJo;JO, L.: Administrary juzgar, cit., pgs. 121 y ss.; SÁJ'ICHEZ MORÓN, M.: Discrecio-
nalidad administrativa, cit., pgs. 159 y ss.; FER.<'\1ANDEZ, T.-R.: Arbitrariedad y discrecionalidad, cit.,
pgs. 120 y ss., y otros trabajos posteriores incluidos también en De la arbitrariedad de la Adminis-
tración. Madrid, 1997 (2" ed.); BELTR.<\''1 DE FELIPE, M.: Discrecionaiidad administrativa, cit., pgs.
100-149; CARCÍA DE ENTERRÍA, E.: "Una nota sobre el interés general como concepto jurídico
indeterminado>" REDA, 89 (1996), pgs. 69-89 (pgs. 87-88); BACIGALUPO, M.: La discrecionalidad
(estructura normativa, control judicial y límites constitucionales de su atribución). Madrid, 1998, pgs.
84 y ss. y 206 Yss.; DESDENTADO DAROCA, E.: Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanís-
tico. Pamplona, 1997, pgs. 260-272.
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glado) si ante él se ha formulado una pretension de condena", En otro caso, es
decir, si el demandante sólo ha deducido una pretensión anulatoria contra un acto
discrecional, el juez no podrá decirle a la Administración qué acto debe dictar en
sustitución del anulado, pero no ya porque se trate de actos discrecionales, sino
porque no hay una pretensión de parte que le permita pronunciarse sobre esa
cueslión.
El concepto de sustituibilidad es equívoco porque puede hacer referencia a
tres cuestiones distintas que plantean también problemas jurídicos diferentes. Por
un lado, las sentencias de condena en que el órgano judicial contencioso-adminis-
trativo ordena a la Administración que dicte un acto cuyo contenido se fija detalla-
damente en el fallo de la sentencia. En segundo lugar, la posibilidad de que la
sentencia sustituya literalmente a la Administración, es decir, que el fallo produzca
por sí mismo, y sin necesidad de que la Administración lleve a cabo una actuación
dirigida a su cumplimiento, los mismos efectos del acto que la Administración
estaba obligada a dictar y que ha sido objeto de la pretensión de condena": En
tercer lugar, al hablar de la sustitución judicial también se puede hacer referencia
a la posibilidad de que el órgano judicial encargado de la ejecución de una senten-
cia de condena lleve a cabo por sí mismo, ante la resistencia de la Administración
a su cumplimiento, la conducta a que ésta había sido condenada'".
Esta polémica se ha reflejado en el artículo 71.2 LJCA, según el cual «[IJ os
órganos jurisdiccionales no podrán determinar la forma en que han de quedar
redactados los preceptos de una disposición general en sustitución de los que anu-
laren ni podrán determinar el contenido discrecional de los actos anulados». En
la tramitación parlamentaria se suprimió un párrafo 2º de este precepto, que admi-
tía la sustitución en los casos de reducción de la discrecionalidad a una sola opción,
es decir, cuando «como consecuencia de la anulación, sólo sea posible una única
solución y exista base para ello en los autos» 44. La norma finalmente aprobada
41. Sí ha insistido en este aspecto T.-R. FERNÁNDEZ especialmente en "De nuevo sobre el poder
discrecional», cit., pg. 596.
42. Esta segunda acepción de la sustituibilidad plantea problemas jurídicos diferentes respecto a
la primera, como hemos visto ya en e! primer epígrafe del capítulo. Sea más o menos amplia
la potestad judicial de dictar sentencias de condena relativas al ejercicio de potestades discre-
cionales, hemos visto ya que en nuestro Derecho los órganos judiciales pueden dictar este
tipo de Sentencias, pero en cambio no les está permitido, en principio, dictar Sentencias
sustitutivas.
43. Ésta es la perspectiva adoptada por Br];n{;ÍJ'I DE FELIPE, M.: El poder de sustitución, cit., pgs. 285 Y
ss., donde viene a afirmar, si no me equivoco, que e! órgano judicial puede sustituir en estos
casos completamente a la Administración, puesto que en la fase de ejecución ésta ya no dis-
pone de discrecionalidad, sino sólo de «opcionalidad».
44. El pasaje entrecomillado en e! texto era e! último inciso del art. 69.2 (correspondiente al
actual 71.2) del Proyecto presentado por el Gobierno y publicado en el BOCG-CD, Serie A-
70/1, de 18 de junio de 1997, pg. 23. La actual redacción es el resultado de una enmienda
transaccional introducida en el Informe de la Ponencia que examinó e! Proyecto en el Con-
greso de los Diputados, publicado en e! BOCG, Congreso, A-70/9, de 10 de marzo de 1998.
Al inicial art. 69.2 se habían presentado diversas enmiendas (publicadas en e! BOCG, Con-
greso, A-70/8, de 24 de noviembre de 1997). Algunas (núms. 40, Bloque Nacionalista Galego,
y 207, Convergencia i Unió), pretendían la supresión completa de! actual art. 71.2, en el
segundo caso por entender que los términos discrecionalidad y "única opción posible» son
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acusa, a mi juicio, ese origen doctrinal, como se puede comprobar en la utilización
del término «discrecional», rigurosamente inusual en e! lenguaje normativo y pre-
sente, por e! contrario, en la jurisprudencia y en los escritos doctrinales. El legisla-
dor ha terciado, en definitiva, en una polémica doctrinal, y lo ha hecho (y adelanto
aquí mi propia opinión, que explicaré en los próximos epígrafes) con la escasa
fortuna habitual en estas ocasiones, ya que tanto los preceptos constitucionales
. (arts. 24.1 y 106.1) como la propia realidad aplicativa de! Derecho administrativo
tienen una dinámica propia que acabará imponiéndose.
Al haberse centrado la polémica sobre los límites de la potestad judicial de susti-
tución en los actos administrativos discrecionales o, todo lo más, en los conceptos
legales indeterminados que, por incluir un amplio margen de apreciación, se equipa-
ran en la práctica a la discrecionalidad, ha pasado más inadvertido e! problema de
la sustituibilidad de las decisiones administrativas regladas. A veces se ha afirmado
expresamente la vigencia ilimitada en estos casos de la potestad judicial de sustitu-
ción, y en general puede considerarse que ésta es la opinión dominante, ya que la
discusión sobre la sustituibilidad se limita, como he dicho, a las decisiones administra-
tivas discrecionales. Respecto a los actos reglados se ha planteado, en todo caso, un
debate ligado al principio revisor y al que me he referido en el Capítulo XI, es decir,
si el Tribunal puede entrar a decidir sobre el fondo de! asunto en e! caso de que la
Aclministración, por haber inadmitido «a limine» la solicitud de! particular, no se
haya pronunciado previamente sobre e! fondo de esa relación jurídica".
Esa sustituibilidad judicial de las decisiones regladas es en realidad muy com-
pleja y a veces imposible. Puede ocurrir que, aunque la pretensión de condena
deducida por el demandante sólo aspire a la obtención de un acto reglado o de
una actuación material administrativa, el órgano judicial deba limitarse a declarar
que la Administración no obró conforme a derecho al denegar la solicitud que se
contradictorios. Otras enmiendas se oponían a todo asomo de sustitución judicial del conte-
nido discrecional (núms. 78, Coalición Canaria, y 123, Izquierda Unida). En la enmienda 122
(Izq uierda Unida), se quería explicitar que cuando e! acto anulado fuese reglado sí se debería
sustituir su contenido. La enmienda 301 (Grupo Socialista) se corresponde básicamente con
el texto finalmente aprobado y su única justificación era la mejora de la seguridad jurídica.
45. Vid. DELGADO BARRIO, F.J.: "El principio de efectividad», cit., pg. 1213 (citando en su apoyo la
Sentencia de 22 de octubre de 1990); CLAVIéRO lUÜ:VALO, M. F.: "El carácter revisan" cit., y
especialmente NIETO, A.: "Efectos procesales del silencio negativo de la Administración»,
REDA, 5 (1975), pgs. 256-259. En la Jurisprudencia reciente, e! Tribunal Supremo entiende
que ninguna razón de principio impide a los órganos judiciales pronunciarse sobre el fondo
de las cuestiones planteadas, aunque la Administración, por razones formales, no lo haya
hecho previamente: todo depende de que el órgano judicial disponga de los datos necesarios
para ello: "aunque este Tribunal Supremo tiene reiteradamente declarado que el Orden juris-
diccional Contencioso-Administrativo puede entrar a conocer de las cuestiones sustantivas
cuando la Administración hubiere rehusado hacerlo por cuestiones adjetivas, ello está condi-
cionado a que en el pleito existan elementos de juicio suficientes para llegar a aquel pronun-
ciamiento de fondo, situación que no se da en el presente caso» (Sentencia de 19 de diciembre
de 1994 [RJ 1994,9909]). Para GARCÍA Pf:REZ, M.: Et objeto, cit., pg. 86, "la interpretación lógica
de! precepto [se refiere al art. 71.2 LJCAJ permite afirmar, sin duda, que la Sentencia puede
determinar el contenido de un acto en sustitución del anulado cuando sea de naturaleza
reglada, sin necesidad de ordenar una retroacción de actuaciones que no supondría más que.
una demora en el cumplimiento de obligaciones preestablecidas».
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le presentó en vía administrativa, y a dictar una sentencia-marco en la que se la
condene a dictar una nueva solicitud ateniéndose a determinados parámetros fija-
dos por el órgano judicial a la vista del material disponible. En Derecho alemán
nos encontramos un tratamiento jurisprudencial muy completo de esta cuestión,
que no está lastrado además por el principio revisor, ya que en ese Derecho no se
conoce tal principio y las sentencias de condena son usuales en la práctica. Por su
claridad, puede ser útil transcribir a continuación el siguiente extracto de la senten-
cia del «Verwaltungsgericht» (órgano de primera instancia en laJusticia administra-
tiva) de Munich de 26 de septiembre de 1995, que enuncia el problema que esta-
mos estudiandor"
El asunto aún no está maduro para una decisión [«Spruchreif» ] en el sentido
del §1l3.5.1 VwGO. Es cierto que los Tribunales están obligados, en principio, a exa-
minar todos los presupuestos fácticos y jurídicos del derecho invocado por el deman-
dante, en el marco de la pretensión formulada y elel objeto del proceso, y en este
sentido eleben poner el asunto litigioso en condiciones ele que se pueda dictar sobre el
mismo una resolución de fondo. Sin embargo, este principio debe ser adecuadamente
limitado a fin de lograr una delimitación lógica y eficaz de las funciones de la Adminis-
tración como Poder Ejecutivo y de los Tribunales administrativos, cuya misión consiste
básicamente en el control «a posteriori» de la actuación aelministrativa y no el ejerci-
cio en nombre propio de funciones administrativas (oo.) Por tanto, las condiciones
para que se pueda resolver sobre el fondo [«Spruchreife»] pueden faltar no sólo
cuando la decisión contenga aspectos sobre los que la Administración disponga de
discrecionalielad o de un margen de apreciación [«Beurteilungsspielraum,,], sino tam-
bién respecto de decisiones en que se manejan conceptos cuya aplicación es total-
mente revisable judicialmente.
Se trata de una opinión frecuente en la jurisprudencia y en la doctrina, aunque
no faltan algunos contradictores". Como indiqué ya en el epígrafe anterior, sólo
46. La Sentencia está publicada en NVwZ, 15 (1996), pgs. 410-413, y se refiere a una petición de
información sobre las emisiones contaminantes realizadas por una empresa determinada al am-
paro de la Ley de Información Ambiental «< Umweltinforrnationsgesetz», paralela a la Ley espa-
ñola 38/1995, de 12 de diciembre). La resolución administrativa denegatoria de la solicitud del
particular había partido de que éste no reunía uno de los requisitos para tener acceso a la infor-
mación, y por tanto no examinó si reunía todos los demás o si concurría en el caso alguna de las
causas de exclusión del derecho a la información. Lo que se discute en e! fundamento transcrito
es si, una vez probado que la causa alegada por la Administración para denegar la solicitud no se
ajusta a derecho, el Tribunal puede examinar si se dan todos los demás presupuestos (reglados)
de! derecho a la información, es decir, los no verificados por la Administración, o de be condenar
a la Administración, simplemente, aque dicte una nueva resolución sobre la solicitud del particu-
lar en la que tenga en cuenta todos los aspectos relevantes.
47. Limita la posibilidad de devolución del asunto a los supuestos de discrecionalidad SCHAFER,
W.: «Die Klagearren», cit., pg. 842. También se muestra totalmente opuesto a la devolución
de! asunto a la Administración GROSCIIlJPF, O.: «An-merkung», cit. Este autor recuerda que, en
la tramitación parlamentaria de la VwGO, la comisión legislativa competente de! «Bundestag»
se planteó la posibilidad de seguir el ejemplo de algunas de las Leyes sobre la Jurisdicción
Administrativa de los «Lander» y disponer que, en caso de que las partes aportasen durante
el proceso datos fácticos o jurídicos que la Administración no hubiera tenido en cuenta ante-
riormente, e! Tribunal debería anular el acto impugnado y devolverle el asunto para que
dictara una nueva decisión que tuviese en cuenta todas esas circunstancias, y, sin embargo, la
comisión decidió no incorporar esa posibilidad, por vía de enmienda, al proyecto de ley (las
razones ele este rechazo se pueden consultar en las actas de la comisión, «Bundestag-Drucksa-
chen», 3/1094, ele 30 de abril ele 1959, pg. 11).
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un examen de los distintos supuestos en los que se da esta incapacidad del órgano
judicial para crear las condiciones que le permitan dictar una decisión definitiva
sobre la pretensión de condena formulada por el demandante, puede permitir
alcanzar conclusiones que sean aplicables al Derecho español.
a) El principio de separación de poderes.
Con frecuencia se afirma que el principio de separaclOn de poderes debe
llevar al Tribunal, en aquellos casos en que sea necesario realizar complejos actos
de instrucción para determinar si la Administración debe llevar a cabo o no la
actuación solicitada en la pretensión de condena, yesos actos hayan sido omitidos
o incorrectamente ejecutados en el procedimiento administrativo previo, a dictar
una sentencia-marco, devolviendo el asunto a la Administración para que se pro-
nuncie nuevamente sobre él'18. La función judicial consistiría básicamente, según
esta tesis, en corregir las ilegalidades cometidas por la Administración (anulando
los actos ilegales o condenándola a dictar los exigidos por el ordenamiento jurí-
dico) y no en ejercer funciones administrativas bajo la forma de resoluciones judi-
ciales'19. Leída desde el Derecho español, esta tesis puede sonar muy próxima al
antiguo carácter revisor de la jurisdicción contencioso-administrativa, también apo-
yado en el principio de separación de poderes. Por ello es necesario recalcar las
diferencias. Los defensores de esta tesis no sostienen que los jueces administrativos
deban limitarse a «revisar» la legalidad de los actos administrativos recurridos, anu-
lando los que sean contrarios a Derecho, entre otras cosas porque la VwGO con-
templa expresamente las sentencias de condena y parte del presupuesto de que la
48. En este sentido, SCHRÓDER, M.: «Bescheidungsantrag und Bcscheiclungsurteil», cit., pg. 489.
49. Vid. SElBERT, G.: «Die Beachtlichkeit von Fehlern», cit., pgs. 480-483; MARX, G.: Das Herbeijiihren
del' Spruchreife in¡ VenualtungsjJrozej3. Frankfurt am Main, etc., 1996, pgs, 151 y ss. La función
constitucionalmente encomendada al Poder Judicial es el controlde la actividad de los poderes
públicos y la corrección de aquéllas de sus actuaciones ilegales que lesionen derechos subjeti-
vos de los ciudadanos. De acuerdo con esta tesis, habría una estricta separación entre la compe-
tencia para actuary cumplir las distintas tareas o funciones que la Ley encomienda a la Admi-
nistración en defensa de los intereses generales «<Hancllungskompetenz») y la competencia
para controlarese.actuación (<<Kontrollkompetenz», atribuida al Judicial). La conclusión es que,
cuando se deduce una pretensión de condena, e! Tribunal debe controlar la legalidad del
acto administrativo denegatorio de la solicitud del particular (o de la conducta administrativa
omisiva) y, en caso de que esa actuación administrativa previa sea ilegal y lesione un derecho
de! demandante, anularla y por tanto dejar el asunto nuevamente en manos de la Administra-
ción para que ésta decida (sentencia-marco). Las sentencias de condena en sentido estricto
deberían ser, para este autor, excepcionales (pg. 483). Ahora bien: incluso aceptando que la
Jurisdicción administrativa controla a la Administración al cumplir su función básica de tutelar
los derechos subjetivos de los ciudadanos, la tesis de G. SElBERT no se ajusta al modo en que
la doctrina y jurisprudencia dominantes (y casi unánimes) entienden el funcionamiento de la
prestación de condena (<<Verpflichtungsklage»). Como expone F. HUFEN, explicando la doc-
trina más extendida, el Tribunal no controla el acto administrativo denegatorio desde un
punto de vista meramente revisor, sino que debe decidir si el demandante tiene derecho a
que la Administración dicte el acto solicitado. Para aclarar esa cuestión está claro que el Tribu-
nal no puede limitarse a examinar la legalidad de! (eventual) acto denegatorio previo (Venual-
tungsprozej3reeht, cit., §26.3, pg. 484). En el mismo sentido, vid. SCHMlDT, J, en ERICIISr:N: VwCO,
cit., §113.33 (pg. 905); CZERMAK, F.: «Crenzcn del' Rechtsprechung im Verwaltungsrecht?»,
BayVBI, 115 (1984), pgs. 233-23<1.
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función de la justicia administrativa es la tutela de los derechos de los ciudadanos
en sus relaciones jurídicas de Derecho público. Lo que ellos defienden es que los
órganos judiciales no deben convertir el proceso judicial en el lugar en que se
lleven a cabo las actuaciones procedimentales omitidas previamente por la Admi-
nistración, sobre todo cuando se trate de operaciones complejas (análisis, informes
técnicos), que constituyen tareas propiamente administrativas y para las cuales es
el Ejecutivo el que dispone de los medios y la organización adecuada. En el proceso
administrativo pueden practicarse pruebas y diligencias para mejor proveer como
en cualquier otro, pero debe haber un límite, según estos autores, cuando el conte-
nido de esas pruebas sea en realidad la tramitación de un procedimiento adminis-
trativo entero'".
De todas formas, entiendo que el principio de división de poderes es dema-
siado genérico para ser utilizado como criterio que permita señalar cuándo se
puede dictar un sentencia de condena en sentido estricto y cuándo se debe limitar
el órgano judicial a dictar una sentencia-marcos l. No existe ninguna norma que
obligue a los Jueces y Tribunales contencioso-administrativos a no ocuparse de
cuestiones que la Administración no haya analizado previamente en un procedi-
miento administrativo'". Ni siquiera aquellos ordenamientos, como el español, que
siguen el principio de decisión previa para todo tipo de pretensiones de condena,
incluidas las que se dirigen a la obtención de una simple actuación material que
no tiene el carácter de acto administrativo, llegan a esta consecuencia, sino que
exigen únicamente que la Administración haya tenido la oportunidad de pronun-
ciarse sobre la cuestión litigiosa", Por tanto, los órganos judiciales pueden entrar
a enjuiciar sobre cuestiones acerca de las cuales la Administración no se ha pronun-
ciado, siempre que haya tenido la oportunidad de hacerlo.
Por tanto, el núcleo más aprovechable de esta construcción doctrinal y juris-
prudencial con la que se pretende justificar que se dicten sentencias-marco y no
sentencias de condena en sentido estricto, es una argumentación de funcionalidad
yde eficacia, más que una rígida separación entre las funciones del poder judicial
y del ejecutivo, abstractamente definidas'". Es no sólo razonable sino también cons-
50. En esta línea, se recuerda que el legislador ha optado por permitir a los Tribunales administra-
tivos dictar sentencias de condena, pero sin apoderarles para sustituir por sí mismos directa-
mente los actos omitidos por la Administración, aunque eso sería materialmente posible, al
menos cuando el acto omitido consista en una mera declaración de voluntad (una autoriza-
ción, por ejemplo). Si el legislador ha querido limitar la intervención judicial sobre la actividad
administrativa a propósito de los efectos de la sentencia, parece lógico suponer que ésa habrá
sido su intención también respecto al contenido de ésta. Es un argumento válido en España,
donde, según hemos visto, los Tribunales que estiman pretensiones de condena deben dictar
sentencias de condena y no sentencias sustitutorias o constitutivas.
51. En este sentido, PAPIER, H.-:J.: «Verwaltungsverantwortung und gerichtliche Kontrolle», cit., pg.
250.
52. Vid. las distintas opiniones en MARX, G.: Das Herieifiihren, cit., pgs. 105 y ss.
53. Como se ha visto en el Capítulo X al estudiar la vía administrativa previa.
54. La separación de poderes, entendida como regla de asignación de distintas tareas a diferentes
complejos orgánicos, es un principio multifuncional, que puede ser utilizado con finalidades dis-
tintas: la salvaguarda de la libertad (ya que impide una concentración excesiva del poder), la
tutela de las potestades de determinados sujetos, portadores de valores constitucionalmente rele-
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titucionalmente lícito utilizar este tipo de argumentos para defender que, en cier-
tos casos, se dicten sentencias-marco y no sentencias de condena en sentido es-
tricto,' porque ambos tipos de sentencias dan satisfacción al derecho a la tutela
judicial efe ctiva'",
b) La ausencia de procedimiento administrativo.
En la práctica ocurre frecuentemente que el Derecho no ordena a la Adminis-
tración que dicte un acto, o no le indica exactamente qué acto debe dictar, sino
que establece unos parámetros cuya aplicación al caso concreto es lo que determina
cuál ha de ser la conducta que deba seguir la Administración. Por tanto, aunque
no se está otorgando a la Administración una potestad discrecional, tampoco es
posible saber, con un simple examen de las normas aplicables, a qué está obligada
la Administración, y por tanto el órgano judicial no puede decidir, a partir de ese
examen del Derecho aplicable, si debe estimar o desestimar una pretensión de
condena en la que se le pide que ordene a la Administración dictar un acto deter-
minado'". La sede en la que se deben aplicar esos parámetros normativos para
saber cuál es el contenido concreto de los deberes que el Derecho impone a la
Administración es el procedimiento administrativo: es aquí donde la Administra-
ción debe comprobar si el solicitante reúne todos los requisitos técnicos, económi-
cos, y de otro tipo, para obtener una determinada subvención, o si su oferta es la
mejor de las presentadas a un concurso, etc. Si la Administración no se ha pronun-
ciado o no ha practicado estos actos de instrucción (por simple inactividad, por no
considerarse obligada a ello o por la razón que sea) o si la instrucción realizada es
inútil jurídicamente por los vicios que la aquejan, el Tribunal no puede pronun-
ciarse sobre la pretensión de condena por falta de datos. Sólo puede anular la
resolución administrativa por la que se haya denegado la solicitud del particular o
condenar a la Administración a dictar una resolución expresa tras haber exami-
nado todos los aspectos fácticos y jurídicos relevantes. Como no se trata de decisio-
nes discrecionales (ésa es la hipótesis que estoy estudiando en este epígrafe), el
órgano judicial podría teóricamente realizar por sí mismo, a través de diligencias
de prueba propuestas por las partes o de diligencias para mejor proveer, y recu-
rriendo al deber de colaboración de la Administración, esas actuaciones de instruc-
ción omitidas o realizadas incorrectamente por la Administración, y podría llegar
finalmente a obtener la información necesaria para desestimar la pretensión de
condena (si llega a la conclusión de que la Administración no tiene la obligación
van tes (así, la protección de las potestades del legislador democrático a través de la reserva de ley
o de las potestades de las comunidades autónomas como forma de salvaguardar la autonomía de
los territorios), o simplemente como mecanismo que permite un ejercicio más eficaz del poder
público a través de la asignación de sus diversas manifestaciones a los sujetos que, por sus caracte-
rísticas organizativas, están en mejores condiciones de ejercerlo adecuadamente.
55. Para que esto sea así es necesario, como quedó dicho, que se arbitren medios efectivos de
ejecución de ambos tipos de sentencias, tema que excede el ámbito de este trabajo.
56. En estos supuestos, como quedó expuesto en el Capítulo XI, e! órgano judicial no puede
prescindir de! acto impugnado como de un simple requisito procesal, sino que es la principal
fuente de conocimiento para decidir sobre el fondo de! asunto.
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cuyo cumplimiento se exige en la demanda) o para estimarla y dictar una sentencia
de condena en sentido estricto, que ordene a la Administración dictar un acto cuyo
contenido se fije con todo detalle en el fallo. Esto es teóricamente posible, es decir,
no hay ningún obstáculo por el lado de la discrecionalidad, pero es en realidad
impracticable siempre que las actuaciones instructorias requeridas tengan una
cierta complejidad. No tiene sentido que los Tribunales se conviertan en una espe-
cie de segunda Administración, que dirija la tramitación de múltiples procedimien-
tos (de otorgamiento de todo tipo de prestaciones administrativas, de verificación
de requisitos para la obtención de acreditaciones del cumplimiento de normas, de
exámenes y concursos, etc.) sólo por el hecho de que la Administración los haya
omitido o tramitado incorrectamente. Esta solución llevaría a una deficiente trami-
tación de los procedimientos (ya que es la Administración y no el Poder Judicial
quien está preparada, organizativamente, para llevar a cabo esta tarea), aumentaría
el atasco de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa"? y además provocaría desi-
gualdades entre los ciudadanos, unos sometidos a la Administración y a sus pautas
de actuación, y otros a esa especie de «Administración de excepción» o de emer-
gencia en que se habrían convertido los Tribunales contencioso-administrativos'".
Parece mucho más adecuado, por tanto, que los órganos judiciales puedan,
en estos casos cuya delimitación deben realizar ellos caso por caso, dictar una
sentencia-marco y condenar a la Administración a tramitar correctamente la solici-
tud del particular y a dictar una resolución sobre ella respetando todos aquellos
parámetros que el Tribunal haya podido fijar ya a partir del material probatorio
disponible'". Esa resolución completa y dictada después de haber tenido en cuenta
57. Este es un argumento ya antiguo, apuntado ya, aunque para rechazarlo, en la Sentencia del
BVerwG de 12 de junio de 1958 (BVenvGE, 7, pgs. 100-107). La queja vuelve a plantearse con
más fuerza, sobre todo a medida que aumenta la preocupación por e! atasco de la justicia
administrativa. Vid. HOFFMANN, H.: «Vorbeugende Klageu im VerwaltungsprozeJ.\? (Stellung-
nahme zum Aufsatz Ruckdáschcl in DOV 1961,675 ff.)>>, BayVBI, 8 (1962), pgs. 72-76 (esp.
pg. 73); GF:RHARllT, M. y P. JACOll: «Neue Probleme des Asylverfahrens -Zum Zweiten Beschleuni-
gungsgesetz vom 16.8. 1980», DOV, 33 (1980), pgs. 745-752 (esp. pgs. 751-752); Kopp, F. O.:
Velfassungsrecht, cit., pgs. 113, 126 Y158; REDEKER, K YH.·J VON OERTZEN: VwGO, cit., §113.39,
así como las sentencias del «Oberverwaltungsgericht» de Münster de 21 de febrero de 1980
[publicada en DOV, 33 (1980), pg. 807] Yla del BVenvG de 7 de marzo de 1995 [DVBI (1995),
pg. 857]; MARX, G.: Das Herbeijiihren, cit., pg. 149. Para SPANNOWSKY, W. en SODA]', y J. ZlEKOW
(Hrsg.): VwGO, en cambio, la Jurisprudencia mayoritaria se considera también en estos casos
capacitada para resolver sobre e! fondo del asunto.
58. Es lo que se afirma en Alemania con los exámenes. Como la situación de quienes se presentan
a un examen no puede ser reproducida perfectamente «a posteriori» en un proceso judicial
(no es «nachvollziehbar», en la terminología alemana), un Tribunal no puede, si anula la
calificación otorgada al demandante, concederle uria nueva en virtud de un nuevo examen
realizado dentro de! procedimiento judicial, porque ello colocaría inevitablemente a ese sujeto
en una situación de desigualdad frente a los demás que se presentaron al examen. Vid. SEIllERT,
G.: «Die Beachtlichkeit von Fehlern», cit., pg. 486, nota 34.
59. En este sentido, Korr F. O. YW.-R. SCHENKE: VwGO, cit., §113.199 (pg. 1665); SPANNOWSKY, W.,
en SOIlAN y.J. ZIEKOW (Hrsg.): VwGO, cit., §113.241; RICIlTER, K-G.: «Ist das Verwaltungsgericht
verpflichtet, eine Sache der Leistungsvenvaltung spruchreif zu machen (§113 Abs. 4 VwGO) ?»,
DVBI, 75.(1960), pgs. 885-888; H.-:J. PAPIER: «Venvaltungsverantwortung und gerichtliche Kon-
trolle», cit., pg. 252.
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todos los datos ya será susceptible de un control judicial completo, que lleve en su
caso a su anulación y a una sentencia de condena en sentido estricto'",
e) El margen de apreciación de algunos órganos colegiados.
Otro de los supuestos en que, en Derecho alemán, se sostiene que el órgano
judicial no está obligado a «maduran> el asunto litigioso hasta ponerlo en condicio-
nes de que recaiga sobre él una sentencia de fondo, son los casos en que la legisla-
ción aplicable atribuye la competencia decisoria a un órgano colegiado en cuya
composición se ha tenido especialmente en cuenta la participación de representan-
tes de los distintos intereses afectados y la presencia de miembros que reúnan los
distintos conocimientos especializados que requiere la resolución del asunto. La
Ley asume, por tanto, que la decisión en este tipo de asuntos no consiste en una
mera aplicación mecánica de las normas aplicables, sino que exige la ponderación
de distintos intereses y/o la aplicación de diferentes conocimientos técnicos, algo
que se pretende garantizar con la atribución de la competencia a ese órgano cole-
giado de contenido plural. Cuando ese órgano no haya resuelto expresamente
sobre la solicitud del particular, bien por simple inactividad o porque, considerán-
dola inadmisible, no haya estimado necesario verificar la concurrencia de todos sus
presupuestos, se entiende que la sentencia deberá limitarse a ordenar al órgano
competente que resuelva sobre la solicitud. Sobre esta resolución podrá pronun-
60. Esta idea podría haberse convertido en Derecho vigente en Alemania si se hubiese llegado a
aprobar el llamado Código del Proceso Administrativo (<<VerwaltungsprozeDordnung»), inicia-
tiva legislativa de los primeros años 80 con la que se pretendía unificar en un único cuerpo
legislativo la regulación de las tres jurisdicciones de Derecho público: la administrativa (que
se rige por la VwGO, como ya nos consta), la de seguridad social (a la que se aplica la «Sozialge-
richtsgeserz») y la financiera o tributaria (regida por la -Finanzgerichtsordnung»). El proyecto
fue presentado al «Bundestag» por segunda y última vez el 31 de mayo de 1985 y está publicado
en «Bundesrag-Drucksache» 10/3437. El §125 del Proyecto pretendía sustituir al actual §113.5
VwGO y regular e! contenido de la Sentencia en los casos en que se haya formulado una
pretensión de condena (ya sea una pretensión dirigida a la obtención de un acto administra-
tivo, «Verpflichtungsklage», o a una actuación administrativa material, «allgemeine Leis-
tungsklage»). El ap. 1 de! parágrafo reproduce e! actual 113.5 VwGO: e! Tribunal condenará
al demandado a dictar el acto solicitado cuando el asunto esté «maduro para sentencia». El
ap. 2, una vez regulada en sus términos actuales la sentencia-marco (es decir, que e! Tribunal
condenará a la Administración demandada, en los casos en que e! asunto no esté maduro
para sentencia, a resolver sobre la solicitud del particular de acuerdo con las consideraciones
jurídicas que haya hecho el Tribunal), dispone: «El Tribunal también puede dictar una senten-
cia-marco en aquellos casos en que sea oportuno que la cuantía de las prestaciones se deter-
mine en un procedimiento administrativo debido a las averiguaciones o cálculos necesarios
para ello». La exposición de motivos de! Proyecto explica este precepto del siguiente modo
(pg. 134): «El segundo inciso [de! ap. 2] especifica en qué casos yen virtud de qué requisitos
e! Tribunal puede renunciar a convertir e! asunto en "maduro para una Sentencia". En princi-
pio, el Tribunal debe llevar a cabo por sí mismo los cálculos que sean precisos y los actos de
instrucción necesarios. Como ha venido sucediendo hasta ahora, corresponde a lajurispruden-
cia determinar los límites de esta obligación. (...) con carácter excepcional, e! Tribunal puede
prescindir de producir por sí mismo las condiciones que llevan a que se pueda dictar una
resolución sobre el fondo del asunto, cuando sea razonable encomendar a las autoridades
administrativas e! cálculo de la prestación a que el demandante tenga derecho, por ejemplo
en el caso de una pensión. Lo mismo debe aplicarse cuando sea razonable dictar una senten-
cia-marco a causa de la complejidad de los actos de instrucción necesarios. Esta posibilidad
no debe limitarse (...) a los casos de prestaciones pecuniarias».
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ciarse nuevamente el órgano judicial, llegando incluso a declarar que la Adminis-
tración está obligada a dictar el acto solicitado por el particular. El Tribunal conten-
cioso-administrativo puede revisar y criticar la argumentación y la ponderación de
los diversos intereses en conflicto que ha llevado a cabo el órgano administrativo, e
incluso llegar a partir de ese análisis a la conclusión de que la Administración estaba
obligada a resolver en sentido contrario de como lo hizo, pero lo que no puede hacer
es decidir directamente sobre el fondo si el órgano administrativo competente no ha
examinado antes el asunto, incorporando al expediente sus puntos de vista. La doc-
trina y lajurisprudencia suelen considerar este supuesto como uno de los tipos o casos
en que el Tribunal ni debe ni puede provocar la «Spruchreife», es decir, realizar por
sí mismo las actividades de instrucción necesarias para que se pueda dictar una reso-
lución de fondo. Sin embargo, es muy probable que estos supuestos se puedan catalo-
gar de una manera más sencilla, encajándolos en la categoría de los conceptosjurídi-
cos indeterminados en cuya apreciación se concede a la Administración un margen
«<Beurteilungsspielraum»), de modo que, siempre que se trate de escoger entre op-
ciones incluidas en el «halo de penumbra» del concepto, se debe reconocer a la Ad-
ministración una presunción de acierto y el órganojudicial debe limitarse a controlar
la decisión administrativa, sin poder decidir él directamente en caso de que la Admi-
nistración no lo haya hecho'". En la Jurisprudencia española se defiende esta misma
61. OSSENIlÜHL, F.: «Vom unbestimmten Gesetzbegriff zur letztverbindlichen Verwaltungsentschei-
dung», DVBI, 89 (1974), pgs. 309-313, sostuvo que, en aquellos casos en que las normas enco-
miendan una determinada decisión a un órgano colegiado de las características descritas en
e! texto, hay que suponer que esas normas entienden que es importante que la decisión la
adopte ese órgano y no otro, y en consecuencia el órgano judicial que conozca de una de-
manda relacionada con dicha decisión deberá limitarse a controlar la decisión administrativa
ya extraer las consecuencias pertinentes de ese control, pero sin sustituir e! criterio del órgano
administrativo por e! suyo propio. El concepto técnico que expresa abreviadamente esta situa-
ción es el de «margen de apreciación» o «Beurteilungsspielraum», que no equivale a discrecio-
nalidad pero tiene unas consecuencias muy parecidas en lo que se refiere a las facultades
judiciales de control, revisión y sustitución de tales decisiones administrativas. En la doctrina
española, BACIGALUl'O, M.: La discrecionalidad; cit., pgs. 132-133, ha recogido la tesis doctrinal
alemana que configura como «margen de apreciación» este supuesto de atribución de la com-
petencia decisoria a un órgano colegiado de composición plural y representativo de diversos
intereses.
En este sentido es interesante ver el diferente modo en que dos decisiones de! BVelwG califi-
can el mismo supuesto, en una ocasión remitiéndose a la teoría de la discrecionalidad y en la
otra utilizando e! concepto procesal de «Spruchrcife» o madurez de! asunto para que sobre
él recaiga una resolución. El Auto de 8 de enero de 1963 [publicado en DVBI, 78 (1963),
pgs. 263-264], relativo a la decisión administrativa de admisión al ejercicio profesional de un
Licenciado en Medicina, afirma que el Tribunal administrativo no puede resolver sobre el
fondo del asunto si el órgano administrativo competente para ello todavía no lo ha hecho,
pero separa este problema de la discrecionalidad o los conceptos jurídicos indeterminados:
«Es cierto que e! Tribunal administrativo debe llevar a cabo los actos de instrucción necesarios
para resolver sobre e! fondo del asunto en la medida exigida por la pretensión formulada. No
es aceptable que se anule una decisión administrativa reglada y se devuelva el asunto a la
Administración por e! solo hecho de que los motivos invocados por la Administración no sean
válidos. Más que encomendar a la Administración el examen de otros posibles motivos, e!
Tribunal debe aclarar por sí mismo el asunto, examinando los demás motivos que puedan ser
de aplicación, para decidir definitivamente. Sin embargo, en el cumplimiento de este deber
es necesario tener en cuenta la regulación del procedimiento administrativo. (oo.) Si ésta ha
establecido un órgano administrativo específico para la realización de una prueba técnica, e!
Tribunal no puede atraer hacia sí la competencia de este órgano, sino que tiene que limitarse
a controlar «a posteriori" la decisión de éste» (pg. 26'1).
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solución apelando en ocasiones al concepto (equívoco) de discrecionalidad
técnica'".
d) Otros supuestos.
El Tribunal también debería remitir el asunto a la Administración mediante
una sentencia-marco para que decidiera nuevamente sobre él, en aquellos casos en
que se discute el reparto entre distintos aspirantes de algún tipo de prestación
administrativa favorable de la que sólo hay un número limitado de unidades. Si
la Administración rechaza la solicitud del demandante, éste puede formular una
pretensión de condena. En caso de que el Tribunal no considere ajustados a Dere-
cho los argumentos alegados por la Administración para justificar la resolución
denegatoria, pero a su vez no se haya impugnado la admisión o reconocimiento
de esa prestación a otro sujeto, habrá más sujetos que tienen teóricamente derecho
En cambio, la Sentencia de 16 de diciembre de 1971 (publicada en la colección oficial
BVenvGE, 39, pgs. 197-210), que ha tenido bastante influencia en la Jurisprudencia posterior
[así en auto de 4 de diciembre de 1974, publicado en BVelwGE, 46, pgs. 356-359 y en DVBl,
90 (1975), pgs. 726-727, con nota de K A. BHI"ERMANN, Y el Auto de 14 de mayo de 1982,
publicado en DVBI, 98 (1983), pgs. 33-34], sí relaciona la atribución de la competencia a un
órgano colegiado especial, con el reconocimiento al mismo de un margen de apreciación en
la aplicación de un concepto jurídico indeterminado. El caso se refería a la calificación de
una revista como «peligrosa para la juventud», decisión encomendada un órgano colegiado
específico, compuesto por representantes de diversos sectores sociales. Tras explicar que la
decisión de incluir o no una publicación en el correspondiente «índice» no es una sencilla
subsunción en la que sólo quepa una única solución, sino que exige realizar ciertas apreciacio-
nes, dice: «Esta es la idea de que parte la Ley (... ), como se pone de manifiesto en la creación
de este órgano especial a nivel federal y en la regulación del procedimiento. (... ) La composi-
ción de esta comisión federal garantiza que al decidir la inclusión de una revista en la lista se
tengan en cuenta los diferentes grupos de nuestra sociedad plural. Es de esencia a las decisio-
nes de un órgano de este tipo, que no sea posible simular o reproducir cuál habría sido la
opinión que se hubiese formado y la decisión que se hubiese alcanzado. Por tanto sería contra-
rio a la naturaleza de ese órgano que los Tribunales administrativos estuviesen autorizados
para dictar una decisión por sus propios medios y con la ayuda de expertos y colocarla en el
lugar de la resolución de la comisión de examen» (pgs. 203-204). Precisamente K-A. BI':Tn:R-
MANN, en su nota al Auto del BVerwG de 4 de diciembre de 1974 (citado en este mismo
párrafo), critica que el Tribunal no identifique adecuadamente las razones en que se basa
para remitir el asunto nuevamente a la Administración, sin distinguir entre la existencia de
un margen de apreciación (en cuyo caso está claro que nunca puede sustituir la decisión
administrativa) o el simple hecho de que la decisión corresponda a un órgano administrativo
«especia]".
En la doctrina, Korr, F. O. Y W.-R. SCllENKE: VwCO, cit., §1l3.199, afirman que en muchos
casos estos órganos adoptan sus decisiones aplicando conceptos legales indeterminados con
un amplio margen de apreciación, lo que impediría en todo caso al Tribunal aplicarlos directa-
mente si la Administración no ha tramitado en absoluto el correspondiente procedimiento.
En cambio, SPANNOWSKY, W., en SODAN, 1-1. y J. ZIEKOW (Hrsg.): VwCO, cit., §1l3.240, estudia el
supuesto de los órganos colegiados como un caso más en que el órgano judicial no está capaci-
tado para lograr la «Spruchreife», sin relación con el caso de la discrecionalidad o los concep-
tos legales indeterminados. También separa ambas figuras SEIllERT, K: «Die Beachtlichkeit van
Fehlern», cit., pg. 474. Con anterioridad, MEYER, K: «Herstellung del' Spruchreife», cit., pg.
77, ya había defendido la tesis de que en estos casos el Tribunal debe limitarse a controlar «a
posteriori» las decisiones de la Administración.
62. Así en la jurisprudencia constitucional sobre el control judicial de las decisiones de comisiones
calificadoras de concursos y oposiciones, de la que constituye un buen ejemplo la STC 353/
1993 (RTC 1993, 353) (F. 3).
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a la prestación, que plazas disponibles. Parte de la doctrina ha sostenido que en
estos casos el órgano judicial no puede sustituir a la Administración y decidir qué
criterio aplica para repartir esos medios escasos, sino que debe dictar una senten-
cia-marco y encomendarle la adopción de esa decisión'".
Este problema de la capacidad del órgano judicial para resolver sobre el fondo
del asunto en aquellos casos en que la Administración no haya tramitado correcta-
mente el procedimiento y por tanto el expediente no proporcione suficiente infor-
mación, se relaciona también con el de los vicios de forma. Algunas veces los Tribu-
nales administrativos se han negado a entrar a resolver sobre el fondo del asunto
y se han considerado limitados a la posibilidad de una sentencia-marco, porque la
Administración había omitido un acto de instrucción básico (fundamentalmente,
la audiencia personal al solicitante en cuestiones de asilo o de reconocimiento
como objetor de conciencia) 64. En otras ocasiones, sin embargo, la jurisprudencia
sostiene que la participación en el proceso compensa las ilegalidades que se hayan
producido durante la tramitación del procedimiento, y decide sobre el fondo del
asunto'".
A mi juicio, este apurado repaso de las conclusiones de la doctrina y la Juris-
prudencia alemana sobre la tarea de «madurar» un asunto para que se pueda dictar
63. En este sentido, vid. Kon- F. O. y W.-R. SCHENKE: VwGO, cit., §113.208-209 y SCHMIDT-AsSMANN,
E.: «Verwalrungsveranrwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit», VVDStRL, 34 (1976), pgs.
221-274, pgs. 61-63. Analiza este asunto la Sentencia de 8 de febrero de 1980 del BVerwG,
publicada en DVBl, 95 (1980), pgs. 922-928.
En la Sentencia de 9 de abril de 1981 del «Verwaltungsgerichtshof» (Tribunal de Apelación)
de Baden y Württemberg [DVBl, 96 (1981), pgs. 1011-1012] se utilizan conjuntamente este
argumento y el de la separación de poderes, dándose además la circunstancia de que la Senten-
cia está razonada de un modo especialmente detallado porque se trata de un cambio de Juris-
prudencia. El Tribunal considera que un órgano judicial no puede decidir por sí mismo que
la forma más adecuada de distribuir los puestos disponibles entre los distintos aspirantes es
un sorteo, y llevarlo a cabo, sino que en este caso debe remitir el asunto a la Administración
para que decida nuevamente sobre él ateniéndose a las consecuencias de la anulación de! acto
denegatorio impugnado.
64. Sobre este problema, vid. CREUTZFELDT, M.: «Anhórung van Asylbewerbern Val' Verwaltungsbe-
hórden und Verwaltungsgerichten», NVwZ, 1 (1982), pgs. 88-90. El artículo comenta una Sen-
tencia del «Verwaltungsgericht- de Wiesbaden (órgano de primera instancia) de 8 de abril de
1981, anulada después en apelación por el «Verwaltungsgerichrshof» de Kasse!, que había
sostenido que la audiencia al solicitante de asilo es un requisito imprescindible de la decisión
denegatoria de! asilo solicitado, de modo que el Tribunal debe anular e! acto denegatorio que
se haya dictado sin otorgar audiencia al solicitante y devolver el asunto a la Administración,
en lugar de compensar en sede judicial las deficiencias del procedimiento (entrevistando direc-
tamente al solicitante) y decidir sobre e! fondo del asilo. Favorables a esta líneajurisprudencial,
SCHLINK, B. yJ. WIELAND: «Klagebegehren und Spruchreife», cit.
65. En este sentido, las Sentencias de! BVerwG de 25 de julio de 1973 (publicada en la colección
oficial BVelwGE, 44, pgs. 17-23) y 5 de noviembre de 1975 (publicada en BVerwGE, 49, pgs.
307-311), ambas sobre la audiencia a objetores de conciencia, y el Auto de 14 de mayo de
1982, sobre petición de asilo [DVBl (1983), pgs. 33-34]. El BVerwG, en una reciente Sentencia
de 6 de julio de 1998 [NVwZ, 18 (1999), pgs. 65-67], ha vuelto a ocuparse de un asunto de
asilo en que la Administración había denegado la solicitud de asilo sin haber procedido a la
entrevista personal de! solicitante, trámite formal que la normativa aplicable considera esen-
cial. Frente a la decisión del VG de anular la denegación y devolver e! asunto a la Administra-
ción, tanto el Tribunal de apelación como el BVelwG entendieron que nada les impedía entrar
al fonclo de! asunto y decidir, aplicando la legislación de asilo, si e! demandante tenía derecho
a que se le reconociera como asilado.
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una resolución sobre el fondo de las cuestiones que plantea, y sobre a quién com-
pete en primer lugar esa tarea cuando los datos que obran en el expediente admi-
nistrativo no han aclarado suficientemente todos los presupuestos del conflicto
jurídico planteado, pone de manifiesto en primer lugar un déficit en la elaboración
doctrinal del contencioso-administrativo español, déficit a que ha dado lugar pro-
bablemente una excesiva polarización de los debates en torno a la idea de discrecio-
nalidad. Respecto a aquellos casos en que se solicita a la Administración el dictado
de un acto no discrecional, pero en los cuales no se ha tramitado en la vía administra-
tiva previa el procedimiento legalmente establecido, cuya misión es aclarar si con-
curren (o no) los presupuestos de la producción del acto solicitado, o bien se
asume que el órgano judicial ha de decidir en todo caso si la Administración está
obligada o no a dictar ese acto (puesto que no aparece el único posible obstáculo,
es decir, la discrecionalidad), o bien no se aborda la cuestión, que resulta así aban-
donada a las respuestas que surjan en la jurisprudencia. La cual, por otro lado,
tiende a devolver estos asuntos sin más a la Administración, sin plantearse la necesi-
dad de justificar o dar cuenta de .esta decisión.
Como acabo de decir, hay una afirmación que puede o podría considerarse
implícita en parte de la doctrina española, y que consistiría en que, siempre que
con la pretensión de condena se solicite la producción de un acto no discrecional, y
siempre que, naturalmente, se den todos los presupuestos de admisibilidad, el Tri-
bunal tiene que pronunciarse sobre el fondo de la pretensión, es decir, sobre si la
Administración tiene o no el deber que constituye la base de la demanda. Las
eventuales carencias del expediente y del material probatorio (con el que las partes
y el propio órgano judicial pueden completar aquél) podrán llevar a la desestima-
ción de la demanda, pero no a la devolución del asunto a la Administración a
través de una sentencia de condena «reducida» o sentencia-marco. Para ese sector
doctrinal, esta última posibilidad supondría una vuelta a los excesos del principio
revisor, ya que se vendría a reconocer al acto administrativo no como simple presu-
puesto procesal que se puede entender cumplido con una mera denegación pre-
sunta, sino como elemento material imprescindible para un debate sobre el fondo
del asunto.
Ahora bien: negar, como creo necesario, el dogma de que el órgano judicial
debe pronunciarse siempre y en todo caso sobre la cuestión de fondo suscitada, a
no ser que la misma sea de tipo discrecional, no significa reconocer a la Administra-
ción el derecho a «adoptar la primera decisión», de tal modo que los Tribunales
sólo puedan pronunciarse por la vía del control de decisiones administrativas ante-
riores'". Prueba de ello es la actual jurisprudencia española sobre las pretensiones
66. Como afirma HAUEISEN, F.: «Die Verpllichtungsklage und ihre Bedeutung für Streitigkeiten
aus dem Bereich del' Leistungsverwaltung», NJW, 10 (1957), pgs. 1657-1661 (pg. 1660), para
quien la función de! órgano judicial de colocar al asunto en las condiciones que permitan la
emisión de una decisión sobre el fondo, es una competencia muy limitada, que debe respetar
e! ámbito decisional propio de la Administración en el que se incluye, como regla general, la
potestad de dictar «la primera resolución» sobre la solicitud presentada por el particular, de
modo que la intervención judicial se produzca por vía de revisión o control de esa decisión
administrativa.
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formuladas en relación con actos presuntos derivados del silencio administrativo,
según la cual el órgano judicial no puede limitarse a anular ese acto por vicios
esenciales del procedimiento (que en estos casos se producen, como es lógico,
siempre), sino que debe pronunciarse, si es posible, sobre la cuestión de fondo
planteada.
La conveniencia de una distribución funcional adecuada de las tareas entre la
Administración y los Tribunales contencioso-administrativos no justifica por sí sola
la frustración de un derecho fundamental. El derecho a la tutela judicial efectiva
postula, como forma más adecuada de satisfacción, una sentencia sobre el fondo'".
Dentro de los distintos tipos de sentencias de fondo, no cabe duda de que el más
adecuado para la tutela de los derechos e intereses del demandante que formula
una pretensión de condena es aquel en que se condena a la Administración a
dictar el acto o llevar a cabo la concreta medida solicitada por el demandante. De
aquí se deriva un concreto mandato dirigido al juez: decidir, siempre que sea posi-
ble, y a la vista del material que se haya aportado a través de los diversos cauces
legalmente previstos (remisión del expediente administrativo, pruebas practicadas
a instancia de parte, diligencias para mejor proceder), si la Administración está o
no está obligada a dictar el acto al que se refiere el suplico de la demanda'". Tam-
bién se tutela al particular cuando se dicta una sentencia-marco (en la hipótesis,
de la que aquí tengo que partir necesariamente, de que existe un sistema suficiente
de ejecución de este tipo de sentencias y de tutela cautelar del beneficiado por
ellas), por lo que el mandato que se acaba de señalar no es totalmente incondicio-
nado y puede ceder en ciertos casos en que su cumplimiento literal sería negativo
para el funcionamiento del sistema judicial y para una distribución adecuada de
las funciones entre Administración y Tribunales'", Pero, dado que no existe ningún
67. Como dice la STC 121/1994 (RTC 1994, 121), «constituye doctrina reiterada de este Tribunal
que el contenido propio del derecho a obtener tutela judicial efectiva consiste esencialmente
en la obtención de un pronunciamiento motivado sobre el fondo de la pretensión ejercitada".
68. Esta tesis no es mayoritaria en Alemania, donde el deber del órgano judicial de lograr que el
asunto esté «maduro para sentencia" se apoya normativamente en el principio de investigación
de oficio (§86 VwGO). Respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, muchos autores entien-
den que no obliga al Juez a optar por la sentencia de condena, siempre que sea posible, frente
a la alternativa de la Sentencia-marco, ya que ambas proporcionan una tutela judicial y ese
derecho fundamental sólo garantiza la obtención de algún grado ele tutela judicial (la que
determine en cada caso el legislador), no necesariamente un grado óptimo de tutela, como
he explicado supra, en la nota 15 del Capítulo IV. Vid., en este sentido, MARX, G.: Das Herbeijú-
hren, cit., pgs. 136 Yss.
69. Es en este punto donde creo que se deben hacer algunas matizaciones a la tesis sostenida por
DESDENTADO DARocA, E.: en Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica (Un estudio
crítico de la jurisjJrudencia). Madrid, 1997. Según recuerda esta autora, la jurisprudencia suele
negarse a revisar el fondo de aquellas decisiones administrativas emitidas en ejercicio de lo
que denomina «discrecionalidad técnica", que, como E. DESDENTADO recuerda, es una categoría
jurídica diferente de la discrecionalidad en sentido estricto (pgs. 61 y ss.) yen la que, añado
yo, normalmente no hay nada de discrecionalidad, por lo que debería evitarse su uso. El
control judicial de la discrecionalidad técnica plantea los problemas que se han ido estudiando
en este epígrafe: a pesar de tratarse de juicios técnicos y no políticos o de oportunidad (lo
que distingue este supuesto de la discrecionalidad en sentido estricto), la realización de tales
juicios y la aplicación de esta clase de conceptos legales exige unas actividades de comproba-
ción normalmente complejas (para las que los órganos judiciales no está preparados, aunque
teóricamente podrían llevarlas a cabo mediante pruebas periciales) y que por ley se han atri-
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se decidiera por la sentencia de condena en sentido estricto. En primer lugar, se
trata de evitar que el Tribunal se vea sobrecargado por una tarea para la que no
está adecuadamente preparado (al revés de lo que le sucede a la Administración).
En segundo lugar, hay que evitar que la tramitación judicial del procedimiento
administrativo conduzca a una situación de desigualdad entre quienes presentan
un recurso contencioso-administrativo (a quienes se aplican los criterios procedí-
mentales que el órgano judicial decida a la vista de las normas aplicables) y los
demás sujetos a quienes se han aplicado esas mismas normas, sujetos que quedarían
sometidos a la práctica seguida por la Administración y por tanto recibirían un
trato diferente.
4. UN SUPUESTO ESPECIAL: LA DISCRECIONALIDAD COMO OBSTÁCULO
A UNA RESOLUCIÓN SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO
Cuando el demandante formula una pretensión de condena, el órgano judicial
no puede limitarse a revisar la legalidad del acto impugnado, es decir, de la resolu-
ción administrativa con la que se haya denegado la solicitud del demandante. Con
más o menos apoyo en esa resolución denegatoria, lo que elJuez o Tribunal debe
decidir es si la Administración tiene o no la obligación de actuar cuyo cumpli-
miento reclama el demandante70. Ahora bien: ya hemos visto que el órgano judicial
no está siempre en condiciones de llegar a una conclusión definitiva, es decir, de
afirmar o negar categóricamente que la Administración tenga ese deber que es
objeto de la pretensión de condena. En esos casos, sólo podrá dictar una sentencia-
marco, es decir, una sentencia que condene a la Administración a volver a resolver
sobre la solicitud del particular (o a hacerlo por primera vez si es que previamente
la Administración ha permanecido inactiva). Aunque no el único, el principal su-
puesto en que se da esa situación es el de las pretensiones de condena relativas al
ejercicio de potestades discrecionales.
Cuando la Administración no está obligada a dictar un acto o a darle un deter-
minado contenido, sino que se trata de decisiones discrecionales, el órgano judicial
no puede, a instancia de un interesado, condenarla a adoptar una decisión que es
sólo una de las opciones incluidas en el margen de discrecionalidad. La razón es
clara: la elección de una de esas opciones no es una cuestión exclusivamente jurí-
dica, sino que depende de una valoración de los intereses públicos encomendada
a la Administración y que excede de la función judicial de juzgar y ejecutar lo
juzgado. En principio, por tanto, y a salvo de excepciones que examinaré a conti-
nuación, el órgano judicial debe limitarse a verificar si la resolución adoptada por
la Administración es conforme a derecho y, en caso negativo, anularla y condenar
70. Esta obligación judicial de no limitarse al control de legalidad de la actuación administrativa
previa es especialmente evidente cuando la pretensión de condena se deduce por la vía del
recurso contra la inactividad (art, 29.1 L]CA) , pues en este caso no se impugna ningún acto
administrativo. El órgano judicial debe controlar la inactividad, puesto que la acción formulada
es un recurso dirigido contra ella, pero ya he explicado que ese control equivale, en realidad,
a verificar si la Administración debe llevar a cabo la actuación solicitada por el demandante.
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a la Administración a volver a resolver sobre el asunto, sabiendo que esa nueva
resolución puede ser la solicitada por el demandante u otra de las incluidas en el
margen de discrecionalidad.
El Derecho alemán tiene asumidas estas reglas básicas. Hemos visto que, con
carácter general, los Tribunales administrativos tienen el deber de investigar, in-
cluso de oficio, para poder pronunciarse sobre el fondo de todas las cuestiones
debatidas en el proceso «<Spruchreife»), evitando en la medida de lo posible tener
que devolver el asunto a la Administración para que se pronuncie sobre él por
segunda vez. La principal excepción a este deber es el caso de las decisiones discre-
cionales, como afirman continuamente tanto la.jurisprudencia" como la doctrinan.
En general, quien tiene derecho a una determinada prestación o acto de la Admi-
nistración puede pretender que se condene a ésta a llevar a cabo la actuación
correspondiente. Cuando el demandante invoca una norma discrecional, a lo que
tiene derecho es a que el Tribunal condene a la Administración a ejercer esa potes-
tad conforme a Derecho (<<Recht auf fehlerfreie Errnessensausübung»). El §114 de
la VwGO complementa al 113 (que regula con carácter general el contenido de la
sentencia) y dispone lo siguiente:
(1) En los casos en que la Administración esté habilitada para actuar discrecional-
mente, el Tribunal comprobará también si el acto administrativo, el acto denegatorio
o la omisión de un acto administrativo son contrarios a Derecho porque se hayan
71. Vid., en este sentido, las Sentencias del BVerwG de 18 de agosto de 1960 [BVenvGE, 11, pgs.
95-101, esp. 99, y también en DVBl, 76 (1961), pgs. 125-128, con nota de O. BACHOF], de 25
dejulio de 1973 (BVelwGE, 44, pgs. 17-23),5 de noviembre de 1975 (BVelwGE). 49, pgs. 307-
311),7 de octubre de 1980 [BVelwGE, 61, pgs. 45..51, publicada también en DOV, 34 (1981),
pgs. 178-180], 13 de noviembre de 1981 [DVBl,97 (1982), pgs. 304-306]; o la Sentencia de 20
de febrero de 1992 (BVerwGE, 90, pgs. 18-25, especialmente pg. 24). En los Tribunales de
instancia, vid. el Auto de! «Verwaltungsgericht» de Berlín de 6 de abril de 1981 [N]W, 34
(1981), pgs. 1748-1749], en e! que e! demandante solicitaba que se ordenara a la Administra-
ción, a título de medida cautelar positiva previa a la presentación de la demanda (figura
prevista en el §123 VwGO), desalojar por la fuerza una vivienda propiedad del demandante,
en la que éste pretendía llevar a cabo una obra de reforma previamente autorizada por la
Administración y que había ocupada ilegalmente por particulares; e! Tribunal partió de la
naturaleza discrecional de esa medida y concluyó que, en ausencia de una decisión administra-
tiva previa, no cabía control judicial o la posibilidad de ordenar a la Administración que
procediera al desalojo.
72. Vid. BACHOF, O.: Die uertoaltungsgeriduliche Klage, cit., pgs. 92-97; HAUEISEN, F.: «Das formelle
subjektive Recht im Verwaltungsprozeíí, insbesondere das Recht auf fehlerfreie Ausübung des
Errnessens», DVBl, 67 (1952), pgs. 521-524; HUFEN, F.: VenvaltungsprozejJrecht, cit., §26.22 (pgs.
490-491); Korr, F. O. YW.-R. SCHENKE: VwGO, cit., §113.195 (pg. 1663); SCHMIDTJ. en EVERMANN,
E.: VwGO, cit., §113.41 (pgs. 908-909); MARX, G.: Das Herbeifúhren, cit., pg. 23; COSTER, E. H.:
Kassation, Teilkassation urul Reformation, cit., pg. 86. Para MENGER, C.-F.: System, cit., pg. 199, los
Tribunales administrativos no pueden suplir en ningún caso la inactividad de la Administra-
ción en caso de que ésta haya dejado de tramitar, en todo o en parte, el procedimiento
legalmente establecido y por tanto no se disponga de los elementos de juicio necesarios para
pronunciarse sobre el fondo de la pretensión de! demandante. Esas actuaciones procedimenta-
les que la Administración ha omitido siguen siendo, para MENGER (cuya obra es anterior en
seis años a la VwGO, como ya he notado), actuaciones materialmente administrativas que están
vedadas a los órganos jurisdiccionales. MENGER sostiene esta tesis sin distinguir entre e! carácter
reglado o discrecional de la actuación administrativa de que se trate: si el órgano judicial ni
siquiera puede sustituir la actuación reglada de la Administración, menos aún podrá hacerlo
con la discrecional.
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sobrepasado los límites de la discrecionalidad o porque se haya empleado ésta con
una finalidad que no se corresponda con la habilitación (2). La Administración puede
completar la fundamentación del acto administrativo, incluso después de la iniciación
del proceso",
Los Tribunales administrativos deben limitarse, por tanto, a un control nega-
tivo de las decisiones administrativas discrecionales, sin que, una vez anulada esa
decisión o en los casos en que la Administración no se haya pronunciado, puedan
determinar por sí mismos qué acto debe dictar la Administración de entre los
múltiples admisibles dentro del margen de discrecionalidad/". Esta forma de con-
73. Para comprender el tenor ele este precepto hay que tener en cuenta que el mismo se aplica
tanto a las acciones dirigidas a obtener la anulación de un acto administrativo discrecional,
como a las acciones de condena con las que se pretende obtener un acto o prestación que
dependen ele una decisión administrativa discrecional. De ahí la referencia a que el acto dene-
gatorio o la inactividad hayan vulnerado las reglas relativas al ejercicio de potestades discrecio-
nales. Es de destacar que este parágrafo está redactado en sentido positivo: no limita la ampli-
tud del control judicial cuando tenga por objeto actuaciones discrecionales, sino que le abre
nuevos cauces (<<e! Tribunal comprobará también»), El §114 codifica los distintos vicios en el
ejercicio de la discrecionalidad (<<Ermessensfehler»), que, como ocurre con las sucesivas aper-
turas de! exceso de poder francés, han sido identificados y desarrollados por la jurisprudencia
y la doctrina. Sobre el control de la discrecionalidad en la doctrina alemana, vid. la completa
visión que da BAC1GALUPO M.: La discrecionalidad administrativa, cit., esp. pgs. 117 y SS., así como
BLECKMA¡'m, A.: Ermessenslehlerlehre. Kóln-Berlin-Bonn-Múnchen, 1997.
Por otro lado, hay que señalar que el segundo inciso del §114, que hace referencia a la facultad
administrativa de completar incluso en sedejudicial la fundamentación de los actos discreciona-
les, se enmarca en el proceso de reformas legislativas orientado a la llamada «aceleración» ele
los procedimientos administrativos (<<Verfahrensbeschleunigung»). En particular, este anadido
procede de la Sexta Ley de Modificación de la VwGO, de I de noviembre de 1996 (publicada
en el «Bundesgesetzblatt», 1, pgs. 1626 Yss.). El legislador intenta evitar sentencias anulatorias
que no producen otro efecto que el meramente dilatorio, como sucede cuando la causa de la
anulación es un vicio que, aunque no sea estrictamente formal, puede ser remediado por la
Administración mediante una nueva tramitación del procedimiento, por lo que lo normal es
que e! acto anulado vuelva a ser dietado (por ejemplo, en materia de obras públicas, apro-
bación de trazados de infraestructuras, planes urbanísticos y de ordenación del territorio,
evaluaciones de impacto ambiental, ete.). En el mismo sentido, una ley paralela a la anterior
(la Ley de Aceleración de los Procedimientos Autorizatorios, de 12 de septiembre de 1996,
publicada en el «Bundesgesetzblart», 1, pgs. 1354 Yss.) ha reducido los límites temporales de
la convalidación de los actos administrativos, admitiéndola también durante el proceso judicial
de impugnación de los mismos (§45 VwVfG). Sobre esta reforma, vid. mi trabajo «La motiva-
ción», cit., pg. 109, texto y nota 30. Acerca de la reforma del §114 y de esta posibilidad de
completar durante el proceso judicial la fundamentación de los actos discrecionales, vid. BA-
DER, J: «Die Ergánzung van Ermesscnserwágungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren»,
NVwZ, 18 (1999), pgs. 120-125.
74. En este sentido se pronunció el BVerwG en las Sentencias de 9 de mayo de 1956 (publicada
en BVerwGE, 3, pgs. 279-288) Y 15 de noviembre de 1956 [DOV, 10 (1957), pg. 403]. El
Tribunal comienza recordando que el hecho de que la Administración no haya tenido en
cuenta en su resolución un determinado aspecto jurídicamente relevante no permite al órgano
judicial anular sin más e! acto impugnado, sino que debe examinar él mismo qué consecuen-
cias jurídicas habría tenido la consideración de ese aspecto, para ver si la misma habría modifi-
cado el contenido del acto final o bien si éste es, en cuanto a su resultado, correcto, pues en
este último caso no está justificada su anulación. Aquí se manifiesta la peculiaridad de las
decisiones discrecionales, como recuerda la segunda de las sentencias citadas: «Según la Sen-
tencia de esta Sala de 9 de mayo de 1956, el deber judicial de examen de oficio ["gerichtliche
Aufklárungspflicht"] no abarca aquellas circunstancias que sean sólo el fundamento de la
decisión discrecional. Como el ejercicio de la discrecionalidad le está vedado al Tribunal,
puede limitarse a indagar si esos fundamentos son incorrectos y en ese caso anular la decisión,
lo que significa que la Administración tiene que encontrar argumentos correctos ["einwand-
freie"] para su nueva decisión discrecional». Vid. también, en este mismo sentido, las Senten-
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trol es la aplicable también a los conceptos legales indeterminados dentro del lla-
mado margen de apreciación «<Beurteilungsspielraum») 75.
El planteamiento institucional del problema es el mismo en Derecho español,
donde nos encontramos con una norma, el artículo 71.2 LJCA, que zanja lapidaria-
mente la cuestión al disponer que «[1]os órganos jurisdiccionales no podrán deter-
minar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposición
general en sustitución de los que anularen ni podrán determinar el contenido discrecio-
nal de los actos anulados». Como enseña la propia experiencia del Derecho compa-
rado, los problemas planteados por el control judicial de la discrecionalidad, espe-
cialmente cuando ese control se ejerce para resolver sobre una pretensión de
condena, son demasiado complejos como para que puedan solucionarse con una
norma tan parca, y por otro lado están fuera del alcance del legislador al resultar
del juego de diversos preceptos constitucionales: el derecho a la tutela judicial
efectiva y el encaje recíproco de la función judicial y de las potestades administrati-
71'
vas (arts. 24.1, 103.1, 106.1 Y 117.1) '.
Así, y aplicando a problemas concretos estas consideraciones, el artículo 71.2
no menciona el problema del «margen de apreciación» de los conceptos jurídicos
cias del BVerwG de 12 de junio de 1958 (publicada en BVerwGE, 7, pgs. 100-107) y 28 de
octubre de 1983 (BVenvGE, 68, pgs. 151-156, especialmente pg. 154), así como, en la doctrina,
KoI'P, F. O. yW.-R. SCIlENKE: VwGO, cit., §113.195 (pg. 1663).
75. Sobre este punto, en nuestra doctrina, vid. BACrCALUI'O, M.: La discrecionalidad, cit., en especial
pgs. 127-161 y 206-211; SANcrmz MORÓN, M.: Discrecionalidad, cit., pgs. 116-120; BEL:nv\N, M.:
Discreccionalidad, cit., pgs. 38-42 y 255-261; GARCÍA DE ENTERRÍA, E.: Democracia, jueces y control de
la Administracion. Madrid, 1998 (4" ed.), pg. 137.
Uno de los supuestos en los que se reconoce a la Administración ese margen de apreciación
es el de las decisiones basadas en una valoración de riesgos, por ejemplo la autorización de
instalaciones peligrosas. Se entiende que la especial responsabilidad de ese tipo de decisiones
impide que las pueda adoptar un órgano judicial que conozca de una pretensión relativa a
ese tipo de actos administrativos. El control judicial en estos casos dará lugar, todo lo más, a
la anulación de la autorización otorgada, pero no a la sustitución de una decisión denegatoria
por una positiva o a que el órgano judicial valore si un determinado motivo no tenido en
cuenta por la Administración habría podido dar lugar a una decisión negativa o positiva. Un
buen ejemplo en la jurisprudencia alemana es la Sentencia del BVenvG de 22 de octubre de
1987, publicada en BVerwGE, 78, pgs. 177-184. Se trataba de la impugnación de la autorización
de apertura de una central nuclear, ejemplo máximo de decisión administrativa basada en
una ponderación de riesgos. El Tribunal de apelación entendió que la autorización no había
tenido en cuenta un factor relevante y procedió a analizarlo con la ayuda de una prueba
pericial, llegando a la conclusión de que el mismo no alteraba el resultado final. El BVerwG,
aun llegando a la misma conclusión desestimatoria del recurso presentado, afirmó que, de
haber factores relevantes no atendidos en la decisión administrativa impugnada, el deber del
Tribunal que conozca del recurso es anular la autorización y remitir el asunto a la Administra-
ción para que dicte una resolución que tenga en cuenta todos los aspectos del problema (pgs.
180-181).
76. Por otro lado, es ilustrativo comparar el art. 71.2 LJCA y el §114 VwGO, que intentan reaccio-
nar ante el mismo problema y parten de una idea muy similar sobre los límites del control
judicial de las decisiones discrecionales (no en vano la terminología y los argumentos maneja-
dos en el debate español proceden claramente del Derecho alemán, directa o indirectamente,
como es fácil comprobar en esos trabajos y ha mostrado claramente BACrCALUl'o, M.: La discrecio-
nalidad, cit., pgs. 120-124, 157-161 Y 180-181). Mientras que este último está redactado en
sentido positivo, indicando a qué aspectos ha de extenderse adicionalmente el control judicial
de la actividad administrativa en el caso de las decisiones discrecionales, el 71.2 LJCA es un
precepto limitativo, que intenta excluir un control cuyo resultado sea la sustitución del acto
impugnado.
318
XlI. La sentencia (JI): las diversas clases de pronunciamientos de condena
indeterminados, ámbito en el cual las decisiones administrativas están sometidas a
un control judicial que, en la práctica, equivale al que se ejerce sobre las decisiones
discrecionales". Es evidente que este silencio del legislador, que por otra parte es
obligado puesto que difícilmente una norma legal puede llegar a perfilar conceptos
tan claramente doctrinales como éste, no tiene ninguna trascendencia práctica y
no apodera a los órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa para contro-
lar la aplicación de todos los conceptos legales indeterminados sin ninguna particu-
laridad (como controlan, por ejemplo, la aplicación de conceptos numéricos como
los que determinan la cuota de un impuesto). Sin embargo, habría sido mucho
mejor no incluir una norma como el actual artículo 71.2, pues al tratarse de una
norma claramente limitativa en el contexto del artículo 71, su interpretación exten-
siva, aun siendo necesaria, no deja de plantear problemas y podría llegarse en la
práctica incluso a un control excesivo de estos conceptos legales indeterminados,
razonando «a sensu contrario» a partir del artículo 71.2.
Por otro lado, la actual redacción tajante del artículo 71.2 (que no se corres-
ponde con el tenor del Proyecto de Ley remitido por el Gobierno) prohíbe sin
excepción alguna a los órganos judiciales sustituir el contenido discrecional de los
actos anulados y se coloca por debajo del nivel de control de la actuación adminis-
trativa (y por tanto de satisfacción de los arts. 24.1 y 106.1 CE) alcanzado por la
doctrina y jurisprudencia españolas. (Y también por debajo, dicho sea de paso, del
nivel de protección otorgado por el sistema alemán de justicia administrativa.)
El legislador ha decidido ignorar que, aunque las decisiones discrecionales están
encomendadas a la Administración y los órganos judiciales no pueden, en sus sen-
tencias, y con el pretexto de que la Administración ha dictado un acto contrario a
Derecho, decidir ellos mismos cuál debe ser el contenido del acto discrecional, se
dan casos en que, por diversas circunstancias, el margen de discrecionalidad se
reduce a una sola opción, de modo que, en el momento de dictar sentencia, el
órgano judicial puede, sin invadir el ámbito de discrecionalidad encomendado a
la Administración, determinar el contenido del acto que ésta debe dictar.
77. Sobre este punto, vid. el repaso de las posiciones sostenidas por la doctrina española en BACIGA-
LUPa, M.: La discrecionalidad, cit., pgs. 158-161. Los autores más partidarios de aumentar al
máximo el control de la discrecionalidad administrativa (con CARCÍA DE ENTERRiA a la cabeza)
no reconocen abiertamente que la Administración disponga, en la aplicación de los conceptos
jurídicos indeterminados, de un ámbito propio de decisión equiparable (de hecho) a la discre-
cionalidad, pero se suele reconocer que, al menos dentro del «halo» de! concepto indetermi-
nado, la decisión adoptada por la Administración goza de una presunción de acierto que
sólo es atacable mediante una prueba en contrario. Lógicamente, esa prueba no puede ser
simplemente la opinión del órgano judicial (que sostenga que e! concepto indeterminado
tiene en realidad un contenido distinto), sino que necesita un fundamento objetivo, como
puede ser la falta de lógica de la decisión adoptada por la Administración (arbitrariedad) o
los vicios del procedimiento que le ha servido de base. Esto nos remite a un control negativo,
como e! aplicado a la discrecionalidad, lo que excluye que el órgano judicial establezca me-
diante una simple subsunción e! contenido de! concepto legal indeterminado y corrija, a partir
de este contenido, e! acto administrativo impugnado. Un ejemplo práctico de! funcionamiento
de esta técnica (es decir, de cómo equivale de hecho al control de la discrecionalidad) es la
STC 107/1996 (RTC 1996,107), sobre la Ley Básica de Cámaras de Comercio.
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Esta última idea ha sido asumida por la doctrina y la jurisprudencia española
bajo la denominación de «agotamiento» o «reducción a cero» de la discrecionali-
dad, como una técnica procedente del Derecho alemán78 • El hecho de que ellegis-
lador no sólo no la haya recogido en la LJCA, sino que haya aprobado una en-
mienda para eliminar la mención a la misma que se contenía en el proyecto de ley
aprobado por el Gobierno, no supone ningún obstáculo a su aplicación. En primer
lugar, el concepto de reducción de la discrecionalidad es típicamente doctrinal>
necesariamente ambiguo y en definitiva poco apropiado para un texto legal. De
hecho, no está recogido en la VwGO alemana (a pesar de ser una figura creada en
78. T.-R. FERNi\''1DEZ afirma en «¿Debe la Administración actuar racional y razcnablemente?»,
REDA, 83 (1994), pgs. 381-401 (pg. 390), que "[sjólo excepcionalmente y cuando las circuns-
tancias del caso han reducido con toda evidencia la inicial pluralidad de soluciones teórica-
mente posibles a una sola, es decir, en los supuestos en que la doctrina alemana habla de
reducción "auf Null" del poder discrecional es cuando nuestra Jurisprudencia, empujada por
la lógica implacable del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, da el paso final e
incluye en la sentencia, junto al pronunciamiento anulatorio de la decisión recurrida, el de
condena a la Administración a dictar la única decisión que, dadas las concretas circunstancias
del caso, resulta jurídicamente posible». Vid. también GARCÍAm: ENTERRiA, E.: «Una nota», cit.,
pg. 87; PAREJO, L.: Administrar y juzgar, cit., pg. 124; BEl.TRAN, M.: Discrecionalidad, cit., pgs. 100
Yss. Sobre esta técnica, BACIGALUPO, M.: La discrecionalidad, cit., pg. 119, al hilo de la exposición
de la discrecionalidad administrativa en Derecho alemán, explica: «Finalmente, en la teoría
alemana de los vicios jurídicos de la discrecionalidad ("Ermessensfehlerlehre") se contempla
el caso de que -contrariamente a lo que, en principio, parece suponer siempre la atribución
de una potestad discrecional- sólo quepa ejercerla en un único sentido conforme a Derecho,
por incurrir cualquier otro imaginable en el caso concreto en algún vicio jurídico de los
anteriormente señalados, Se habla aquí de una contracción o reduccion a cerode la discrecionali-
dad ("Ermessensschrumpfung" o "Ermessensreduzierung auf Null") , que conlleva, como lógica
consecuencia en el plano procesal, la posibilidad de que el Juez contencioso-administrativo
emita un pronunciamiento condenatorio (y no sólo anulatorio), es decir, no se limite a anular
la decisión recurrida, si es distinta de la única conforme a derecho, sino que condena a la
Administración a adoptar precisamente ésta (art. 115 VwGO) ». SANCHEZ MORÓN, M.: Discreciona-
lulad, cit., pg. 57, cita el trabajo de S. GONzAu:z-VARi\S sobre la Jurisdicción Administrativa
alemana y afirma que cuando «lo que se ejercita es una "acción prestacional", por la que se
solicita la condena a la Administración a dar o hacer algo, y la Administración tiene discreccio-
nalidad para ello, sólo sería posible que la sentencia fijara el contenido de la condena cuando
exista una única solución admisible en derecho, es decir, cuando la discrecionalidad haya
quedado reducida a la nada, a decisión reglada". J. TORNOS afirma, en «Discrecionalidad e
intervención administrativa económica", pg. 394, nota 7, que «[e]l fallo consistente en impo-
ner a la Administración la adopción de una resolución determinada sólo sería posible, de
forma excepcional, cuando se acreditara con total evidencia que sólo cabe una solución en el
conflicto planteado, criterio éste que se admite por la generalidad de la doctrina». En la
Jurisprudencia pueden mencionarse las Sentencias de 2 de abril de 1991 ó 3 de diciembre de
1993 (RJ 1993, 9538), además de otras que se irán viendo en este epígrafe.
Es una técnicajurídica que los propios autores alemanes consideran típica de su propio Dere-
cho (así en BLECKMA'IN, A.: Ermessensfehlerlehre, cit., pg. 205) Y que contraponen a la mayor
condescendencia del Derecho francés con las autoridades administrativas y su margen de dis-
crecionalidacl. En la bibliografía más reciente se pueden encontrar algunos trabajos referidos
a ella: DI FAIllO, U.: «Die Ennessensreduzierung. Fallgruppen, Systemüberlegungen und Prüf-
programm», VenvArch, 86 (1995), pgs. 214-234; HAIN, K.-E., V. SClIl.ETrE YT. SIIMITZ: «Ermessen
und Ennessensreduktion -ein Problem im Schnittpunkt van Verfassungs- und Verwaltung-
srecht», AoR, 122 (1997), pgs. 32-64; WILKE, D.: «Der Anspruch auf behórdliches Einschreiten
im Polizei-, Ordnungs- und Baurccht», en Recht und Staat irn sozialen Wandel. Festschrift für Hans
Ulricñ Scupin zum 80. Geburtstag. Berlin, 1983, pgs. 831-844. La reducción de la discrecionalidad
aparece mencionada en casi todos los trabajos sobre el sistema de pretensiones en la jurisdic-
ción administrativa: vid., por ejemplo, ENGELIIARD, H.: «Anfechtungsklage-Vornahmeklage»,
cit., pg. 1378.
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ese Derecho y muy consolidada en él) y tampoco se plantearía siquiera su incorpo-
ración a la LJCA si el legislador no hubiese incluido un precepto como el artículo
71.2, que también es más propio de un manual que de una ley.
Además, la reducción de la discrecionalidad surge por sí sola del ajuste recí-
proco de los ámbitos competenciales judicial y administrativo y no de una norma
positiva concreta. Por tanto, el silencio del legislador no impide en absoluto su
aplicación. Con un mínimo esfuerzo de interpretación del artículo 71.2 de acuerdo
con la CE, se llega a la conclusión de que el carácter discrecional de una determi-
nada potestad administrativa sólo puede impedir a un órgano judicial decidir sobre
su uso correcto (y por tanto satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva de
quien ha formulado la pretensión, porque los Tribunales sólo fiscalizan el ejercicio
de potestades discrecionales como medio para la satisfacción de pretensiones) en
la medida en que efectivamente subsista, en ese caso concreto y en el momento
de dictar sentencia, un margen de discrecionalidad. En caso de que, dadas las
circunstancias del caso, dicho margen (aun siendo reconocido por las normas apli-
cables) se haya agotado, la discrecionalidad deja de operar como límite al control
judicial y la sentencia puede condenar a la Administración demandada a dictar un
acto administrativo concreto sin extralimitarse o invadir las competencias de la
Administración.
Una vez se ha justificado que el silencio de la LJCA no afecta a la operatividad
de la técnica de la reducción de la discrecionalidad en nuestro Derecho, trataré
de explicar cómo funciona esta técnica para hacerla más concreta y predecible,
superando la tendencia, frecuente entre nosotros, a limitarse a su mera mención y
a remitirse a las peculiaridades de los casos concretos/", Para ello habrá que acudir
en primer lugar al Derecho alemán, en el que se ha formado esta figura jurídica'",
El propio concepto de reducción de la discrecionalidad indica claramente
en qué consiste. Expresado en términos dogmáticos, se puede decir que, ante las
potestades discrecionales de la Administración, los interesados tienen derecho a
que esa discrecionalidad se ejerza de forma jurídicamente correcta (y pueden acu-
dir a los Tribunales para hacer valer esa pretensión), pero no tienen derecho a
que, de entre todas las opciones incluidas en el margen de discrecionalidad, la
Administración se decida por una concreta de ellas. La reducción de la discreciona-
lidad consiste en la transformación o fortalecimiento de la posición jurídica del
particular frente al ejercicio de la discrecionalidad. Su derecho a un ejercicio co-
rrecto de la discrecionalidad se transforma en un derecho a un acto administrativo
determinado, porque cualquier otra opción sería contraria a derecho'".
79. Así, en BACIGALUPO, M.: La discrecionalidad, cit., pg. 211, o FEI~'iÁNDEZ, T.-R.: «¿Debe la Adminis-
tración actuar racional y razonablernente?», cit., pg. 390.
80. De todas formas, tampoco en Alemania se dispone de una elaboración completa de la reduc-
ción de la discrecionalidad, como habrá ocasión de comprobar y como reconocen algunos
autores: vid. GERN, A.: «Die Ermessensreduzierung auf Null», DVBI (1987), pgs. 1194-1199. (pg.
1194), YDI FAllIO, D.: «Die Errncsscnsreduzierung», cit., pg. 216.
81. En este sentido, BACIIOF, O.: Die venualtungsgerichtliche Klage, cit., pg. 93; ENGELHARD, H.: «Anfech-
tungsklage-Vornahrneklage», cit., pg. 1378; PFEIFER, H.: «Streitgegenstand bei Anfechtungs-
und Verpflichtungsklagen», cit., pg. 658; Uu:, C. H. y H.-W. LAUl\INGER: Verwaltungsverfahren-
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La reducción de la discrecionalidad permite al Tribunal dictar una sentencia
d d ido estri Id' S2 Pe con ena en sent . tncto en ugar e una sentencia-marco:". 01' tanto, re-
sulta innecesario que la Administración vuelva a tramitar un procedimiento para
determinar qué resolución dicta en resolución de la anulada, y el demandante
obtiene una respuesta segura desde el momento en que se dicta la sentencia, sin
tener que esperar a una segunda decisión adrninistrativa'". Por otro lado, en cuanto
supone alterar el rasgo más destacado de la discrecionalidad administrativa (la
atribución a la Administración de un margen de decisión que sólo a ella corres-
ponde ejercer), la reducción debe ser considerada excepcional y por tanto necesi-
tada de una especial argumentación justificativa'". Hay que tener en cuenta, ade-
srechi, cit., §55.7 (pg. 543); MAURER, H.: Allgemeines Venualtungsrecht, cit., §7.24-25 (pgs. 128-129);
Fousrnorr, E.: Lehrbuch, cit., pg. 95; REDEKER, K Y H.j. V. Of:RTZEN: VwGO, cit., §1l3A0-41
(pg. 690); ORERMAYER, K: Kommentar zurn Venvaltungsvli'lfahrensgesetz. Neuwied, 1999 (3ª ed.),
§40.50 (pg. 8/12); WOLFF, H. J, O. BACIIOF y R. STOBER: Yenoaliungsrechi 1. München, 1994 (1Oª
ed.), §31-54-55; FARER, H.: Venoaliungsredit; 1992 (3ª ed.), §28 11 a) 4.
82. La dogmática alemana explica la reducción de la discrecionalidad como un hecho que trans-
forma la posición jurídica del demandante, dándole derecho a obtener una Sentencia en que
se indique a la Administración qué conducta concreta. ha de seguir. Normalmente, cuando la
Administración es titular de una potestad discrecional cuyo ejercicio va a afectar a los derechos
de un particular, éste tiene a su vez un derecho formal (es decir, un derecho instrumental al
servicio de sus derechos materiales afectados por la actuación administrativa discrecional) a
que la Administración ejerza la discrecionalidad conforme a derecho, lo que le permite impug-
nar los actos discrecionales y obtener su anulación si en ellos no se han respetado los límites
jurídicos de la discrecionalidad. A lo que no tiene derecho el particular es a que la Administra-
ción dicte un acto concreto, pues la elección de una u otra de las opciones incluidas en el
margen de discrecionalidadle corresponde a ella. Ese derecho formal a un ejercicio correcto
de la discrecionalidad se denomina «Anspruch auf fehlerfreie Ausübung des Ermessens»: vid.
BACIIOF, O.: Die verwaltungsgerichtliche Klage, cit., pg. 46. En la doctrina española han explicado
este concepto GONZiÍ.LEZ-VARAS, S.: Problemas procesales, cit., pgs. 98 y ss. Cuando la discrecionali-
dad «se reduce a cero», la Administración debe dictar un acto determinado, sin margen alguno
de elección, pues cualquier otra alternativa sería ilegal. En ese caso, el derecho del particular
a que la Administración actúe conforme a Derecho se extiende, lógicamente, a que el Tribunal
condene a la Administración a dictar ese acto al que se ha reducido el margen de discrecionali-
dad, puesto que e! Tribunal puede hacerlo sin salirse de su función estrictamente jurídica. En
la doctrina se lleva explicando esta transformación desde los primeros trabajos sobre lajurisdic-
ción administrativa en la postguerra: vid. I-L\UEISEN, F.: «Das formelle subjektive Recht», cit.,
pg. 524. La jurisprudencia recogió muy temprano estas ideas. Así, la Sentencia de! OVG de
Múnster de 13 de enero de 1955 (publicada en Entscheidungen der OVwG[iir das Land Nordrhein-
Wesifalen in Miinster sowie[iir die Ldnder Niedersachsen und Schleswig-Holstein in Liineburg, Múnster
Westfalen, 1957) dice que hay reducción de la discrecionalidad y el Tribunal debe dictar una
sentencia de condena «cuando la decisión discrecional que se debe adoptar tras la anulación
del acto administrativo discutivo, no puede tener varios contenidos posibles (como suele suce-
der con las decisiones discrecionales) sino sólo uno, que coincide con el solicitado en la
pretensión; es decir, cuando cualquier otra decisión discrecional sería ilegal». Esta formulación
se recoge en muchas otras Sentencias del BVenI'G, como la de 12 de julio de 1963 (BVerwGE,
16, pgs. 214-219, pg. 214), 23 de noviembre de 1967 (BVerwGE, 28, pgs. 233-240, pg. 238) o
14 de marzo de 1984 (BVerwGE, 69, pgs. 90-95), y de otros Tribunales, como la del OVG de
Münster de 17 de mayo de 1983 [NJW (1984), pgs. 883-885].
83. En este sentido, la reducción de la dicrecionalidad favorece al demandante, dando un conte-
nido más amplio a su derecho a la tutela judicial, pero también a la economía procesal, ya
que elimina la posibilidad de que la Jurisdicción Administrativa tenga que volver a ocuparse
del asunto en caso de que la Administración no cumpla la sentencia-marco o su nueva decisión
también plantee problemas. En este sentido, SCHMlDT,J: «Comentario al §1l3», en EYERMANN,
E.: VwGO, cit., pgs. 908-909 (número marginal 41), y DI FABlO, D.: «Die Ermessensreduzie-
rung», cit., pg. 215.
84. Vid. DI FABIO, D.: «Die Ermesscnsrcduzierung», cit., pg. 216; BACHOF, O.: Die oertoaltungsgerichtli-
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más, que la reducción de la discrecionalidad puede no ser completa. En muchos
casos, la Administración está habilitada para decidir discrecionalmente si actúa o
no actúa (discrecionalidad en el «an», o bien «Entschlieñungserrnessen») y tam-
bién, en caso de que decida intervenir, para determinar qué acto dicta (discrecio-
nalidad en el «quornodo» o «Auswahlerrnessen» )R". Puede ocurrir que la reducción
afecte sólo a la discrecionalidad en el «an», de modo que el órgano judicial esté
en condiciones de declarar que la Administración está obligada a actuar (porque
en ese caso concreto la no actuación, que normalmente es una de las opciones
incluidas en el ámbito de discrecionalidad, sería contraria a derecho), pero no de
condenar a la Administración a llevar a cabo una actuación concreta, por lo que
sigue siendo inevitable una sentencia-marco y la tramitación de un nuevo procedi-
miento administrativo'".
5. LA DOCTRINA DEL AGOTAMIENTO DE LA DISCRECIONALIDAD EN EL
DERECHO ALEMÁN
Si se observan atentamente los diversos supuestos en que la práctica alemana
reconoce que se da una reducción de la discrecionalidad, se llega a la conclusión
de que el elemento común a todos ellos y decisivo es que la norma habilitan te de
la discrecionalidad entra en colisión, en ese caso concreto, con otras normas o con
otros hechos que hacen que, aunque la decisión administrativa se tome en ejercicio
de una potestad formalmente discrecional, en ese supuesto específico sólo quepa
una solución conforme a derecho'"
che Klage, cit., pg. 93; DIETI.EIN, J.: «Del' Anspruch auf polizei- oder ordnungsbehórrlliches Eins-
chreiten -Zu cien elogmatischen Gruncllagen eles drittschútzenden Charakters der polizei- unel
ordnungsbehórrllichcn Oeneralklauseln», DVBl, 106 (1991), pgs. 685-691 (pg. 691); RENNERT,
K.: «Comentario al §114", en EYERMANN, E.: VwGO, cit., pg. 949 (número marginal 32); WII.KE,
D.: «Del' Anspruch auf behordliches Einschrciten», cit., pg. 831 (quien elestaca que la rcduc-
ción ele la discrecionalidad sólo se reconoce en casos excepcionales); SACIIS, M., en STELKENS,
P., H. J. BO!\K y M. SACIIS (Hrsg.): VwVfG, cit., §40.21 (pg. 841). Subraya la misma ielea la
Sentencia elel BVenvG ele 18 ele agosto ele 1960 (publicada en BVerwGE, 11, pgs. 95-101, en
especial pg. 97), que ha tenielo mucha influencia en la jurispruelencia posterior. Entre noso-
tros, viel. SANCHEZ MORÓN, M.: Discrecionalidad, cit., pg. 160.
85. Vicl. una exposición cle estos conceptos en la clac trina alemana en BACICALUPO, M.: La discrecio-
nalidad, cit., pg. 117, así como en una cle las monografías clásicas sobre la eliscrecionaliclacl,
GIA!\"'''I, M. S.: Il potere discrezionale. Milano, 1939, pgs. 72-81.
86. Vicl. DI FAIlIO, U.: «Die Ermessensreduzierung», cit., pgs. 232-233, YWn.KE, D.: «Del' Anspruch
auf bchórdliches Einschreiten», cit., pg. 844, así como, entre nosotros, PAREfO, L: Administrar
y juzgm; cit., pg. 124. En estos casos no se puede hablar en rigor cle «reducción a cero» cle la
discrecionalielacl, sino en tocio caso de reducción a un gracia inferior.
87. Como afirman O. BACIIOF: Die verwaltungsgerichtliche Klage, cit., pg. 93; Verfassungsrecht, Venual-
tungsrecht, cit., vol. I, pgs. 227-228; DI FABIO, U.: «Die Errnessensreduzierung», cit., pgs. 225 y
229, YGERN, A.: «Die Errnessensreduzierung auf Null», cit., pg. 1194. Entre nosotros, ése es el
significado con el que da cuenta de la reducción de la cliscrecionaliclacl GONzI\LEZ-VARAS, S.: en
Problemas procesales, cit., pg. 103 (texto y nota 173). L PAREJO expresa la misma idea al ciar
cuenta de la figura en el Derecho alemán: «Excepcionalmente, la situación fáctica concreta
clel caso a que se refiera la actuación administrativa puede (por sus características) determinar
una reducción sensible e, incluso, total cle la cliscrecionaliclacl, de suerte que, aunque ésta
exista (y subsista) en el plano normativo, queda enervada en el supuesto específico de que se
trata» (Adrninistraryjuzgm; cit., pg. 124). En el mismo sentido, SANCHEZ MORÓN, M.: Discrecionali-
dad, cit., pg. 159: «el órgano judicial no puecle determinar el contenido de la clecisión a
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En este sentido, la reducción de la discrecionalidad es una técnica más de
control de la discrecionalidad'". Del mismo modo que el control de los supuestos
de hecho, o la desviación de poder, o e! principio de interdicción de la arbitrarie-
dad, la «reducción» sirve para identificar los límites de la habilitación administra-
tiva discrecional y por lo tanto permite detectar la ilegalidad de aquellos actos
administrativos que, aunque aparentemente cubiertos por e! ejercicio de una potes-
tad discrecional, en realidad exceden del marco de ésta. Lo único específico de
esta técnica de control de la discrecionalidad sería su consecuencia, puesto que no
sólo conlleva la anulación de! acto, sino que también permite determinar cuál es
e! único modo jurídicamente correcto de ejercer la potestad discrecional, y por lo
tanto condenar a la Administración a dictar ese acto, siempre que se haya formu-
lado una pretensión en este sentido y se cumplan todos los demás requisitos'f y 90.
Gran parte de los supuestos de reducción de la discrecionalidad que se han
identificado en Derecho alemán se refieren a la actividad administrativa de policía,
en la que se reconoce que la decisión de la Administración de intervenir coactiva-
mente para imponer a los particulares e! cumplimiento de una determinada norma
es una decisión discrecional". Aquí se incluyen supuestos como la disciplina urba-
adoptar en sustitución de la anulada, salvo que erí realidad se llegue a la conclusión, mediante
e! razonamiento jurídico, de que sólo hay una solución posible en derecho. Pero esto equivale
a decir que la decisión a adoptar en el caso no era discrecional, sino reglada (como vimos que
se entiende en el Derecho alemán)».
88. Con todo, es necesario advertir que parte de laJurisprudencia emplea la expresión «reducción
de la discrecionalidad» como concepto genérico para referirse a todas las técnicas que permi-
ten controlar la actuación administrativa discrecional, aunque sólo lleven a un control negativo
[Sentencias de 1 de febrero de 1990 (RJ 1990,989),10 de octubre de 1991 (RJ 1991, 6953)
o 29 de enero de 1985 (Botella Taza)], y lo mismo estudios doctrinales como e! de NIETO, A.:
«Reducción jurisdiccional de la discrecionalidad en materia disciplinaria», RAP, 44 (1964),
pgs. 147-162.
89. Pero si la reducción de la dicrecionalidad sólo una técnica de control de la discrecionalidad,
no tiene sentido estudiarla al hilo de las pretensiones de condena, es decir, como si se tratase
de un problema procesal administrativo. La reducción de la discrecionalidad así entendida no
es un tema del contencioso-administrativo porque esa reducción no se produce durante el
proceso, sino que es consecuencia de que sean aplicables una serie de normas al caso concreto
planteado, y esas normas debe aplicarlas ya la Administración en el procedimiento. Cuando
el particular presenta su solicitud o cuando la Administración decide iniciar el procedimiento,
ya se ha producido la reducción de la discrecionalidad (otra cosa es que la Administración la
reconozca y resuelva de conformidad con ella). Si esta forma de control de la discrecionalidad
se estudiase corno una parte del contencioso-administrativo, habría que tratar todos los ternas
de! Derecho administrativo dos veces, una en e! lugar correspondiente del Derecho material y
otra en el contencioso-administrativo, puesto que todas las instituciones pueden, en principio,
aparecer en un proceso y en una Sentencia.
90. Recuérdese que lo característico de la mayoría de las «técnicas» de control de la díscrecionali-
dad, y especialmente de los principios generales de! Derecho o reglas como la de interdicción
de la arbitrariedad, es que sus efectos son sólo negativos, es decir, convierten en ilegales aque-
llos actos que los vulneren pero no permiten por sí solas averiguar en qué acto concreto se
debe traducir el ejercicio lícito de una potestad discrecional. Vid. por todos BACIGALUPO, M.:
La discrecionalulad, cit., pgs. 206-211.
91. Sobre este punto vid., por todos, VOCEL, K, en DREws, WACKE, VOCEL y MARTENS: Gefahrenalnoehr.
Allgerneines Polizeirechi (Ordnungsrecht) des Hundes und der Ldnder. Kóln, etc., 1986 (9' ed.), pgs.
370-405 (la reducción de la discrecionalidad se estudia en las pgs. 396-405). Específicamente
sobre la reducción de la discrecionalidad en estos casos, DI FABIO, D.: «Die Ermesscnsreduzie-
rung», cit., pgs. 216-220; SARNICHAUSEN, H.-C.: «Zum Nachbaranspruch auf baubehórdliches
Einschreiten», NjW, 46 (1993), pgs. 1623-1628; MAliRER, H.: Allgerneines Venualtnngsrecht, cit., pg.
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rustica (órdenes de demolición de construcciones ilegales, por ejemplo), la repre-
sión de actividades que vulneran la normativa vigente en materia de ruidos, la
actuación contra prácticas restrictivas de la competencia, etc. En todos estos casos
se reconoce que la mera realización de una conducta ilegal, aunque haya sido
puesta en conocimiento de la Administración a través de una denuncia, no obliga
a ésta a intervenir para restablecer la legalidad y, en su caso, imponer una sanción,
sino que la Administración dispone de un margen de discrecionalidad que le per-
mite, entre otras cosas, distribuir los medios limitados de que dispone en función
de la relevancia de las distintas conductas ilegales que se producen o de otras
circunstancias que deba tener en cuenta de acuerdo con la normativa aplicable.
La reducción de la discrecionalidad se debe a que la jurisprudencia ha recono-
cido que existen determinados supuestos en los que esa discrecionalidad queda
limitada a una sola opción, de modo que la Administración está obligada a no
actuar, o bien está obligada a actuar o bien (en el caso extremo y más difícil, como
se vio en el epígrafe anterior) está obligada a llevar a cabo una actuación concreta
y determinada92•
462 (§19.16); OSSENllÜHL, F.: «Del' polizeiliche Errnessens- und Beurteilungsspiclraum», DDV,
29 (1976), pgs. 463-471.
A esta discrecionalidad se ha referido en nuestra doctrina NIETO, A.: Derecho Administrativo
Sancionador, cit., pg. 143; vid. también mi comentario «La desigualdad», cit., pgs. 216-220.
92. Como indican VOGEL, K: Gefahrenabioehr, cit., pgs. 397-398, y BUSCH, J.-D., en 1ZJ,AcK, H. J.:
VwVfG, Kóln, etc., 1998 (6ª cd.), §40.10.3.2. (pg. 667), las primeras Sentencias que reconocie-
ron la reducción de la discrecionalidad fueron dictadas por Tribunales civiles, que conocen
de estos asuntos en virtud de su competencia en materia de responsabilidad civil del Estado,
en casos en que se imputaba un daño a la Administración (por ejemplo, los daños producidos
por la explosión de sustancias almacenadas ilegalmente en un establecimiento comercial),
debido a que ésta no había actuado para evitar una situación de riesgo. La responsabilidad
exige que se haya producido una actuación administrativa ilícita (<<Amtspflichtsverletzung»).
En principio, la decisión administrativa de no actuar no es ilícita, porque la actuación policial
es discrecional. Sólo cuando se produzca una reducción de la discrecionalidad se podrá deter-
minar con exactitud si la conducta seguida por la Administración fue legal o ilegal. LaJurispru-
dencia administrativa comenzó a conocer de estas cuestiones (y a seguir la línea marcada por
los Tribunales civiles) a partir de 1945, es decir, cuando la «refundación» del sistema de justicia
administrativa y la introducción de nuevas pretensiones no ligadas necesariamente a la presen-
cia de actos administrativos permitieron plantear ante los Tribunales administrativos las cues-
tiones derivadas de la inactividad policial de forma directa, mientras que antes la única vía de
reacción era la acción de responsabilidad (de la que siguen conociendo los Tribunales civiles).
Una de esas Sentencias pioneras de la jurisprudencia civil es la de 22 de diciembre de 1952
del BGH (publicada en «Verwaltungsrechtsprcchung in Deutschland», 5, pgs. 319-321). El
demandante formuló una pretensión indernnizatoria por responsabilidad extracontractual
contra la Administración a raíz de la explosión de una mina abandonada en un jardín, como
consecuencia de la cual murieron dos personas. La policía había desoído las múltiples denun-
cias previas de las propietarias del jardín para que procediera a desactivar o retirar el objeto
sospechoso. La Administración demandada alegó la discrecionalidad policial para justificar su
falta de atención a las denuncias, por lo que no se podría derivar ningún tipo de responsabili-
dad de esa actuación lícita. El Tribunal reconoció esa discrecionalidad, pero afirmó que «el
ejercicio de esta discrecionalidad está sometido a límites que se pueden derivar de las circuns-
tancias del caso concreto. En una situación de peligro inminente para bienes jurídicos funda-
mentales, la policía debe intervenir para evitar esos riesgos y no puede invocar la discrecionali-
dad de que es titular con carácter general» (pg. 320).
Por otro lado, cuando la doctrina alemana estudia este problema no sólo destaca el avance
que supone la técnica de la reducción de la discrecionalidad, sino también otro cambio cualita-
tivo que consiste en reconocer que las normas de policía, es decir, las que imponen determina-
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¿Cuáles son esos títulos que dan lugar a la reducción de la discrecionalidad?
El supuesto que dio origen a la teoría es aquel en que la conducta ilegal a que la
Administración puede poner fin con una actuación limitativa discrecional no sólo
afecta o perjudica de algún modo a intereses privados de terceros, sino que coloca
en un riesgo relevante bienes jurídicos de la máxima importancia (especialmente
la vida o la salud). En ese caso, la discrecionalidad de que goza normalmente la
Administración queda reducida a una sola posibilidad, la de intervenir, porque
toda otra opción sería necesariamente contraria a derecho al carecer de justifica-
ción'",
A partir de aquí, la Jurisprudencia más reciente ha aislado otros casos en que
la discrecionalidad de la Administración en el ejercicio de sus potestades de policía
desaparece o bien queda reducida de tal modo que la Administración está obligada
actual salvo que se dé una situación especial, debidamente motivada. Así ocurre,
por ejemplo, cuando se solicita a la Administración que ordene la demolición de
un edificio construido al amparo de una licencia que ha sido anulada en vía judi-
das limitaciones a la actividad de los particulares (en materia urbanística, de medidas ele seguri-
dad, horarios, ete.) y habilitan a la Administración para exigir coactivamente su cumplimiento,
no sólo tutelan los intereses públicos de cuya satisfacción se trate en caela caso, sino que
en ocasiones tutelan también los intereses de determinados particulares beneficiados por la
aplicación ele esas normas (los vecinos, ete.) , por lo que éstos pueden ser titulares ele un
derecho subjetivo al cumplimiento de las mismas y por tanto estar legitimados para demandar
ese cumplimiento ante los Tribunales aelministrativos. Se pueele ver una explicación ele esta
evoluciónjurisprudencial en BACIIOF, O.: «Anrnerkung» a la Sentencia de 18 ele agosto de 1960
ele! BVerwG, DVBl, 76 (1961), pgs. 128-132, o Rul'l', H. H.: Grundfragen, cit., pgs. 268-269.
Como se ha explicado su/na, en el Capítulo IV, nuestro concepto ele interés legítimo como
título legitimaelor para la formulación ele todo tipo de pretensiones ante la Juriselicción Con-
tencioso-Aelministrativa ahorra ele antemano esta eliscusión y además supone un criterio ele
acceso al contencioso más abierto.
93. Es el caso ele la ya mencionaela Sentencia elel BVelwG ele 18 ele agosto ele 1960. Estajurispru-
elencia trae causa ele eliversas sentencias ele los Tribunales civiles que son anteriores a la aproba-
ción ele la GG, y el propio JELLlNEK, W. (Venualtnngsrecht. Berlin, 1931, 3" eel., pgs. 432 y ss.)
teorizó este supuesto como e! «límite inferior" ele la activielael de policía (correlativo a los
límites máximos a que también está sometida), que entra en juego cuando se alcanza un
determinado nivel ele «peligrosidad» o «nocividad» (<<Sclúellichkeit»). Tras la aprobación ele
la GG, esta figura ha pasaelo a tener un apoyo constitucional más sólielo, pues tal forma ele
reducción ele la eliscrecionalielael no es sino un caso particular ele la institución ele los «deberes
ele protección" (<<Schutzpflichten») que los derechos funelamentales imponen al Estado. Viel.
HE551o:, K: Grundzüge, cit., pgs. 155-156. En este caso se puede comprobar que se aplica el
mecanismo que explica, a mi juicio, la reducción ele la discrecionalielael en Derecho alemán:
elicha reducción se elebe a que el Tribunal interpreta y aplica la norma habilitante ele la
eliscrecionalielael en relación con otras que también regulan e! caso concreto (aquí esas otras
normas son los elerechos fundamentales), ele lo que resulta la desaparición elel margen ele
discrecionalielael.
Este supuesto ha encontraelo recientemente un nuevo campo de aplicación. Determinaelas
leyes ele «desregulación» han eliminado para ciertas actividades clasificaelas o para su moelifica-
ción e! requisito ele la autorización aelministrativa previa (moelificación ele los §§15 y 16 de la
«Bundesimmissionsschutzgesetz>'). En estos casos, la eloctrina entienele que los particulares
que pueelan resultar afectaelos por los peligros o molestias generados por esas actividaeles en
caso ele que no se ajusten a las normas aplicables, tienen elerecho a que la Aelministración
intervenga, ya que su eliscrecionalielad queela reelucida a cero en esa situación especial, en que
la activielael elenunciaela ni siquiera cuanta con la apariencia ele legalidad que le proporcionaría
el haber sielo autorizada previamente. Viel. DEGENHART, C.: «Genehmigungsfreies Bauen unel
Rechtsschutz eles Nachbarn», NJW, 49 (1996), pgs. 1433-1439 (pg. 1438).
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cial". Otra líneajurisprudencial aún más favorable a la reducción de la discreciona-
lidad sostiene que, siempre que la actuación de disciplina urbanística que se solicita
a la Administración permita (junto a la consecución de objetivos de interés pú-
blico) tutelar derechos de un particular (por ejemplo, cuando un propietario soli-
cita el derribo de una construcción ilegal que le priva de luz o vistas), la regla
general es la reducción de la discrecionalidad, es decir, la obligación de intervenir,
y sólo excepcionalmente y con una motivación adecuada se podrá aceptar que la
Administración decida no actuar'".
Otra causa de reducción de la discrecionalidad, de ámbito más amplio que las
anteriores, es la vinculación al precedente administrativo, que puede hacer que,
en ausencia de una motivación adecuada, toda decisión que rompa con ese prece-
dente sea contraria a derecho, a pesar de que se dicte en el ejercicio de una potes-
tad discrecional y su contenido sea una de las opciones incluidas en principio en
el ámbito de esa potestad'". También la aplicación de normas de rango superior,
94. Exponen estos casos DI FABla, U.: «Die Ennessensreduzicrung», cit., pg. 217, YWILKE, D.: «Der
Anspruch auf behórdliches Einschreiten», cit., pg. 841.
95. Esta Jurisprudencia supone una alteración de la carga de la prueba, según indica WILKE, D.:
«Der Anspruch auf behórdliches Einschreiten», cit., pg. 842, Yva más allá de los supuestos
originales de reducción de la discrecionalidad porque no exige que estén en juego «bienes
de importancia fundamental>, (pg. 841). Esa inversión de la carga de la prueba (empleada
esta expresión de forma gráfica y no precisa, se entiende), se debe a que, en la situación
normal de la discrecionalidad, la Administración puede optar por cualquiera de las posibilida-
des incluidas en su margen de discrecionalidad yeso es lo único que debe probar, es decir,
que el contenido del acto que decide dictar está incluido en el citado margen de discreccionali-
dad. En cambio, en este supuesto de reducción la Administración tiene que justificar por qué
no dicta aquel acto que, como regla general, está obligada a dictar, y se decide por otra de las
opciones incluidas en el margen de discrecionalidad. De acuerdo con la terminología alemana,
esto supone transformar una habilitación discrecional de tipo opcional (<<Kann-Vorschrift,,)
en otra del tipo «regla-excepción" (<<Soll-Vorschrift,,): se puede ver una explicación en MAURER,
H.: Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., §7.10-11 (pg. 123). De todas formas, hay que tener en
cuenta que, como intenté mostrar en Los contratos sobre los actos y las potestades administrativas.
Madrid, 1998, pgs. 200 Yss., la obligación del órgano que dicta un acto discrecional de «tener
en cuenta" las alegaciones presentadas en el procedimiento en defensa de los intereses públi-
cos y privados afectados (intereses secundarios) significa que ese órgano debe justificar en
todo caso, de acuerdo con criterios objetivos, la superioridad de la solución adoptada sobre
las alternativas propuestas por los representantes de esos intereses.
DI FAIlIO, U.: «Die Ermesscnsrcduzicrung», cit., da cuenta de esta Jurisprudencia (pgs. 218-
220) pero considera que la misma altera de tal modo el esquema normal de la discrecionalidad
y extiende tanto la reducción, que no puede ser aceptada al pie de la letra (pgs. 232-233). De
hecho, la Sentencia del BVerwG de 25 de febrero de 1969, publicada en DVBI, 84 (1969), pgs.
586-587, cita el trabajo de VOGEL, K en Gefahrenabwehr para afirmar que no basta una mera
molestia o perjuicio a un particular (<<BeIastigung,,) para que se reduzca la discrecionalidad,
sino que es necesario un peligro para los bienes afectados. Se puede ver otra exposición en
SARNIGHAUSEN, H.-e.: «Zum Nachbaranspruch», cit., pg. 1628. Como ejemplos de estajurispru-
dencia se pueden citar las Sentencias del OVG de Saarlouis de 22 de octubre de 1982 [publi-
cada en NVwZ, 2 (1983), pg. 685], la del OVG de Múnster de 17 de mayo de 1983 [NJW,37
(1984), pgs. 883-885] o la de este mismo Tribunal de 27 de noviembre de 1989 [BauR (1990),
pgs. 341-343].
96. En este sentido DI FABla, U.: «Die Errnessensreduzicrung», cit., pg. 223; OSSENllÜ¡IL, F., en
ERICHSEN, H.-U. (Hrsg.): Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., pgs. 208-209 (§10.19-21); BAGHOF, O.:
Die venvaltungsgerichtliche Klage, cit., pgs. 95-97. Un ejemplo de aplicación de esta regla es la
Sentencia del BVerwG de 28 de abril de 1978, NjW, 32 (1979), pg. 561, en la que se condena
a la Administración a respetar, en un acuerdo expropiatorio, los criterios utilizados en un
acuerdo anterior análogo.
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como los derechos fundamentales o el Derecho comunitario, pueden dan lugar a
la reducción de la discrecionalidad'",
El estudio de la reducción de la discrecionalidad en Derecho alemán produce
fácilmente una cierta decepción, sobre todo tratándose de una etiqueta a la que
se encomienda en Derecho español la solución última de la tan discutida cuestión
de la «sustituibilidad» del contenido discrecional de los actos administrativos. Se
trata de una técnica demasiado ceñida a unos supuestos concretos de discrecionali-
dad, supuestos en los que, por añadidura, el Derecho español suele partir (al me-
nos nominalmente) de que no hay discrecionalidad. Por otro lado, y como sucede
necesariamente en una materia tan estudiada como la discrecionalidad, algunas de
las supuestas novedades de esta técnica no son sino una forma distinta de presentar
métodos de control de la discrecionalidad ya conocidos. En definitiva, lo que se
hace es poner de manifiesto cuáles son los límites de la habilitación discrecional
concedida a la Administración, pues sólo dentro de ellos dispondrá ésta de un
margen decisional propio. Así, en el supuesto típico de discrecionalidad «policial»
reducida por la presencia de un peligro grave para la vida o la salud de las personas,
lo que lleva a cabo la doctrina es una interpretación más exacta de la norma habili-
tante de la discrecionalidad, en el contexto de los derechos fundamentales, inter-
pretación de la que se deriva necesariamente que ese supuesto de riesgo queda
fuera del ámbito en que se ha concedido a la Administración la potestad de decidir
si actúa o no. Lo mismo cabe decir del precedente, que también puede ser estu-
diado desde la óptica de la interdicción de la arbitrariedad.
En definitiva, la reducción de la discrecionalidad al modo alemán no cumple,
vista de cerca, la función que se le imputa en los múltiples trabajos doctrinales
españoles que, como hemos visto, se remiten a ella. Esa función no es otra que
determinar cuál es la única opción conforme a Derecho de entre las múltiples
incluidas en el marco de una potestad discrecional. 0, dicho con otras palabras,
hacer posible no un simple control negativo (o anulatorio) del ejercicio de dicha
potestad, sino un control positivo, que se plasme en una sentencia de condena'".
Lo que ocurre en los distintos supuestos que la doctrina alemana agrupa bajo
la etiqueta de reducción de la discrecionalidad es que no hay discrecionalidad, que
la actuación administrativa es, pese a las apariencias, reglada, y que nada impide al
órgano judicial hacer lo que casi siempre es posible ante la actividad administrativa
reglada, es decir, indicar a la Administración qué acto debe dictar o qué actuación
material está obligada a llevar a cabo.
Además, en algunas de sus facetas la reducción de la discrecionalidad no se
ajusta a esa expresión, sino que consiste en una simple alteración de la carga de la
prueba, como he subrayado antes. Ello significa que la Administración debe llevar
a cabo un esfuerzo argumental más elevado si quiere justificar una determinada
solución o acto, lo que puede llevar a la anulación de los actos discrecionales que
97. Vid. DI FAlllO, U.: "Die Ermcsscnsreduzierung», cit., pgs. 226-228.
98. Como sostiene, entre nosotros, SANCHEZ MORÓN, M.: Discrecionalidad, cit., pgs. 159-160.
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se hayan dictado sin cumplir esta exigencia, pero no veo por qué debe llevar al
agotamiento de la discrecionalidad y a justificar una sentencia de condena, puesto
que habrá casos en que el Tribunal no pueda decidir, a la vista del expediente y
sin dar a la Administración la oportunidad de resolver nuevamente sobre el asunto,
si se dan o no las circunstancias más o menos excepcionales que es necesario que
concurran para que se pueda dictar una decisión como la que la Administración
quiere adoptar?".
Por otro lado, este agotamiento de la discrecionalidad (vrectius», inexistencia
en el caso concreto) no tiene nada que ver con el proceso contencioso-administra-
tivo, puesto que se deriva directamente de las circunstancias fácticas del supuesto
de hecho (es decir, de que esas circunstancias hacen que tal supuesto no encaje
en la habilitación discrecional), de tal modo que se produce ya antes de que la
Administración dicte el acto impugnado. No hay, por tanto, ninguna razón para
estudiarlo al hilo del contenido posible y necesario de las sentencias de condena'".
99. Supongamos que la Administración dicta contra un particular un determinado acto de grava-
men (por ejemplo, se niega a renovar una autorización demanial) a partir de una serie de
razones y en ejercicio de lo que ella considera que es una potestad discrecional. Impugnado
ese acto, e! Tribunal contencioso-administrativo lo anula porque, integrando e! precepto que
prevé su emisión en un contexto normativo más amplio, llega a la conclusión de que la
Administración está en principio obligada a otorgar la renovación y sólo puede denegarla
excepcionalmente y en virtud de una serie de causas concretas. Esto es lo que en Alemania
se explica diciendo que una habilitación discrecional ordinaria expresada en términos de
poder (<<Kann-Vorschrift») se transforma en un precepto que impone una obligación a la
Administración, obligación de la que ésta sólo puede eximirse cuando concurre una circuns-
tancia especial de apreciación discrecional (<<Soll-Vorschrift»). Pues bien: si la Administración
no se pronunció, al dictar e! acto recurrido, sobre la concurrencia de esas circunstancias
excepcionales que podrían justificarlo (lo que sucederá normalmente si la Administración
partió de una interpretación normativa según la cual esas circunstancias eran innecesarias),
la reinterpretaciónjudicial de la habilitación discrecional permitirá anular el acto administra-
tivo impugnado, pero no condenar a la Administración o declarar que ésta no podría dictar
en ningún caso un acto de ese tenor, puesto que eso dependerá del resultado de la valoración
discrecional de unos factores que aún no se han tenido en cuenta.
100. A esto se refiere F':RNANDEZ, T.-R.: «De nuevo sobre e! poder discrecional», cit., pg. 594: «PA.
REJO involucra, no sé si con intención o sin ella, el tema de la arbitrariedad en e! ejercicio
de! poder discrecional con el de la eventual sustitución por juez de de las decisiones adminis-
trativas en causa (...). Ambos asuntos son independientes entre sí y su análisis debe separarse
en todo caso (...). En lo que respecta a la posibilidad de sustituir en vía judicial la decisión
administrativa en causa, e! punto de partida no es, ni puede ser el de la posición constitucio-
nal de la Administración, sino, supuesto que el asunto ya se ha hecho contencioso, el de la
posición constitucional de! Juez».
La pretensión de distinguir lo que es el estudio de la discrecionalidad, su ámbito y sus límites,
como parte de las formas de actuación administrativa y de! «status» de las Administraciones
Públicas, de lo que pertenece al estudio de la función judicial (eventualmente en contacto
con decisiones administrativas discrecionales), no siempre es fácil, como se puede compren-
der inmediatamente si se repara en que los límites al poder discrecional son otras tantas
aperturas al control judicial y han surgido normalmente como invenciones jurisprudenciales.
(Con todo, hay opiniones discrepantes, como la de VOGEL, K: Gefahrenabioehr, cit., pgs. 373-
375, cuando distingue entre los límites externos de la discrecionalidad y los internos, y estos
últimos son límites jurídicos efectivos pero que, por referirse a la oportunidad de la decisión
discrecional, no pueden ser controlados judicialmente).
Sin perjuicio de estas dificultades, es necesario en todo caso, al menos para que e! discurso
jurídico mantenga una mínima coherencia, distinguir e! Derecho material (en el que se
incluyen los límites de la discrecionalidad) de los medios para hacerlo efectivo (que incluyen
la determinación de cuándo «hay base suficiente» para que la sentencia indique cuál es la
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Con lo cual se constata una situación paradójica que hará necesario avanzar
en la investigación: la doctrina española encomienda a una determinada figura
(la reducción o agotamiento de la discrecionalidad como técnica procedente del
Derecho alemán o al menos practicada en él) una función (determinar cuándo
hay base suficiente para que un órgano judicial puede declarar que sólo hay una
opción discrecional conforme a derecho, lo que le permite dictar una sentencia
de condena), y sin embargo la figura jurídica alemana del agotamiento de la discre-
cionalidad no es capaz de resolver ese problema porque, pese a las apariencias,
tiene una utilidad y un contenido diferentes. Y ello obliga a buscar sobre otra base
la solución al problema planteado, que no es otro que el de fijar el ámbito en que
son posibles las sentencias de condena en el campo de la actuación administrativa
discrecional.
6. LA PRECLUSIÓN O AGOTAMIENTO FORMAL DE LA DISCRECIONALI-
DAD
La situación que ha quedado planteada en el epígrafe anterior requiere la
concurrencia de tres factores. De un lado, la Administración debe ser titular de
una potestad que incluya elementos discrecionales que no hayan desaparecido en
el caso concreto planteado (frente a lo que sucede en los supuestos incluidos en
el concepto alemán de reducción de la discrecionalidad). Es decir, en el momento
en que la Administración dicta la resolución debe disponer de hecho de varias
opciones entre las que decidir discrecionalmente, de tal modo que en ese mo-
mento ningún órgano judicial podría decir que sólo existe una solución conforme
a derecho. En segundo lugar, es necesario que el acto dictado por la Administra-
ción (en ejercicio de esa discrecionalidad), y recurrido ante los Tribunales, sea
contrario a derecho (y anulado). Y por último es necesario que el demandante
haya formulado no sólo una pretensión anulatoria sino también una de condena,
cuya estimación depende de que el Tribunal pueda determinar (o no) que sólo
existe un modo de ejercer conforme a derecho la discrecionalidad, por lo que, si
lo solicitado por el demandante coincide con esa única vía de ejercicio correcto
de la discrecionalidad, dictará una sentencia estimatoria de condena'?'.
única forma de ejercer conforme a derecho una habilitación discrecional). Es esta última
cuestión la que pertenece, a mi juicio, al ámbito de! estudio de! conteneioso-administrativo,
y lo que me interesa destacar es que la doctrina alemana de! agotamiento de la discreccionali-
dad no se refiere a ella, sino al ámbito y límites de la discrecionalidad como cuestión ligada
al «status» de la Administración y no al contencioso.
101. En caso de que lo solicitado por e! demandante no coincida con la única forma posible de
ejercicio de la discrecionalidad conforme a derecho, el Tribunal desestimará la demanda. Si
e! Tribunal sólo puede anular el acto recurrido pero la discrecionalidad no está agotada,
dictará una sentencia-marco y condenará a la Administración a dictar una nueva resolución
(que podrá estimar o no la solicitud de! particular demandante). Por otro lado, de la enuncia-
ción de! supuesto se desprende e! carácter procesal de esta forma de reducción de la discrec-
cionalidad, puesto que la misma se produce después del dictado de! acto recurrido y antes
de que se dicte sentencia, es decir, a partir y sobre la base del material incorporado a los
autos. -
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Lo que se trata de determinar, por tanto, es cuándo la anulación de la resolu-
ción discrecional impugnada supone que la Administración recupera su potestad
discrecional y la puede volver a ejercer (sin otro límite que el de no incurrir nueva-
mente en la ilegalidad que ha dado lugar a la anulación de la anterior resolución),
y cuándo esa anulación conduce a identificar a otra de las opciones incluidas en
el marco discrecional como la única admisible y a condenar a la Administración a
seguirla sin reconocerle ningún margen de autonomía en esa segunda decisión.
El estudio doctrinal de esta cuestión se enfrenta a una posible objeción (no
formulada expresamente) que consiste en afirmar que la solución a este problema
depende sobre todo de las circunstancias del caso concreto y debe dejarse a la
prudencia judicial sin que sirvan para nada cualesquiera reglas abstractas'I". Sin
perjuicio de que (como he mostrado antes para la sustitución de los actos reglados)
es imposible prescindir de las circunstancias de cada caso concreto y dar reglas
generales que valgan para todos ellos, me parece también indiscutible que, por
una exigencia mínima de seguridad jurídica, es necesario agotar todas las posibili-
dades de identificar los grupos de casos que se pueden dar y de proponer solucio-
nes para ellos. Sobre todo porque el examen de la jurisprudencia muestra que los
Tribunales deciden en uno u otro sentido en aplicación de reglas de origen judicial
(susceptibles, como tales reglas, de discusión racional y de aplicación a muchos
otros casos) y porque además sólo el estudio doctrinal de esta cuestión puede evitar
que proliferen, sin fundamento, criterios sectoriales distintos en función de la ma-
teria o de la secciórr'Y'.
102. En esta línea, FERNANDEz, T.-R.: Arbitrariedad y discrecionalidad, cit., pg. 124.
103. Se puede ver un ejemplo de esto en la Sentencia de 11 de mayo de 1998 (R] 1998, 4314),
relativa a un caso de extranjería. Una inmigrante solicitó un permiso de trabajo y la Adminis-
tración lo denegó invocando unos informes que supuestamente indicaban que había españo-
les en paro en ese sector (lo que facultaba a la Administración para denegar el permiso, de
acuerdo con los arts. 51-52 del Reglamento de Ejecución de la Ley de Extranjería, aprobado
por el RD 1119/1986, de 26 de mayo). Sin embargo, los informes alegados no constaban en
el expediente ni la Administración los incorporó a los autos. El Tribunal de instancia anuló
la resolución y declaró e! derecho de la recurrente a la obtención de! permiso. Frente a la
petición de! Abogado del Estado de que se casase la sentencia, limitándose e! Tribunal a
anular la resolución impugnada y remitir e! asunto nuevamente a la Administración, e! Tribu-
nal Supremo afirma (con unos apoyos dogmáticos que comentaré más adelante): «Tampoco
resulta admisible la pretensión del representante de la Administración de que, ante la falta
de los informes a los que alude en su escrito de alegaciones, se retrotraigan las actuaciones,
ya que es reiterada doctrina de esta Sala (Sentencias, entre otras, 16 de mayo 1995 [RJ 1995,
4138], 20 y 27 de junio 1997 [RJ 1997, 5300 Y 5311)) en el sentido de que la carencia en el
expediente de los informes a los que se refiere e! art. 51 del Reglamento aprobado por Real
Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, de Ejccución de la Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio,
no da lugar a la nulidad del procedimiento jJor la ausencia de dicho trámite, ya que es impuiable a la
jJrojJia jJarte que insta la retroaccion del expediente», Se trata, por tanto, de una regla aplicable a
múltiples casos y susceptible de ser formulada en términos abstractos, por lo que puede ser
perfectamente estudiada docuinalmente y además es ese estudio doctrinal e! que puede cvi-
tar que la misma se aplique sólo a un ámbito sectorial determinado (en este caso, el de
extranjería) sin que haya un motivo suficiente para esa limitación. En otras ocasiones, y ante
un problema similar, se aplica el mismo criterio pero sin dar ninguna fundamentación. Así
ocurre en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Cataluna de
27 de octubre de 1995. La recurrente impugnó la denegación de la licencia autonómica para
la instalación de una gran superficie, denegación basada en el informe negativo del órgano
colegiado especializado competente en la materia. Tras razonar en los fundamentos jurídicos
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¿Cómo explicar la reducción de la discrecionalidad, es decir, la posibilidad de
un control judicial positivo cuando la Administración dispone efectivamente, en el
momento de resolver, de un abanico de opciones jurídicamente indiferentes? Sólo
se puede producir esta transformación cuando la anulación de un acto discrecional
permita identificar, por medio de una argumentación jurídica (y por tanto com-
prendida en la función judicial), la existencia de una sola forma de ejercer con-
forme a derecho la discrecionalidad, lo que puede suceder porque sólo existan dos
posibilidades incluidas en ese marco discrecional (la del acto anulado y la otra) o
porque la Administración ya haya formulado, en el procedimiento que llevó a la
producción del acto anulado o anteriormente, declaraciones que estrechen su ám-
bito de discrecionalidad hasta reducirlo a una sola opción.
El primer supuesto en el que el proceso contencioso-administrativo sirve para
reducir la discrecionalidad se da cuando ésta sólo incluye dos opciones: la elegida
inicialmente por la Administración (cuya ilegalidad se pone de manifiesto en el
proceso) y otra, que queda acreditada automáticamente como la única conforme
a derecho y por tanto obligatoria para la Administración. Es el supuesto típico de
adjudicación discrecional a la que sólo concurren dos candidatos, en el supuesto
(claro está) de que la Administración esté obligada realizar la adjudicación, pues
en caso con trario aparecen tres opciones (cualquiera de los dos candidatos o dejar
desierto el concurso) 10.j.
Un supuesto parecido al anterior aunque algo más complejo se da cuando la
Administración establece, en ejercicio de un poder discrecional, un régimen jurí-
dico excepcional para un supuesto de hecho o un sujeto concretos, haciendo ex-
cepción por tanto del régimen aplicable a los demás sujetos o de los precedentes
que ella misma ha creado y seguido en casos análogos. En estas situaciones, si la
decisión discrecional de contenido excepcional, justificada por la Administración
a partir de unas características especiales del caso al que afecta, resulta contraria a
derecho, la Administración debe aplicar a ese sujeto o a ese supuesto de hecho el
régimen ordinario del que lo pretendió exirnirl'".
por qué el informe negativo no está suficientemente fundado y además es arbitrario al inte-
rrumpir inmotivamente un precedente reiterado, el fallo no se limita a anular la resolución
impugnada, sino que añade: «ordenando a la Administración demandada que emita informe
favorable a la solicitud planteada por la actora». La sentencia llega a este, conclusión porque
aplica la regla que se ha citado al inicio de esta nota: cuando una determinada decisión
discrecional se apoya en una premisa fáctica y la Administración no la ha probado, se en-
tiende que es porque no hay pruebas de la misma y, si el margen de discrecionalidad consta
exclusivamente de dos opciones (denegar o conceder lo solicitado), se condena a la Adminis-
tración a dictar una resolución estimatoria. J. TORNOS ha criticado esta sentencia en «Discre-
cionalidad e intervención administrativa económica», en HINq¡OSA MARTíNEZ, E. YN. GONzI\LEZ-
DELEITO DOMÍí':GUEZ (Coorcl.): Discrecionalidad administratiua y controljudicial. 1Jamadas de Estu-
dio del CabineteJuridico de laJunta de Andalucía. Madrid, 1996, pgs. 391-410, pg. 401, texto y
nota 23.
104. Es el supuesto al que se refieren, en ambos casos a partir de la Sentencia de 11 de junio de
1991, GARCÍADE ENTERRÍA, E.: «Una nota», cit., pg. 87 (nota 37); FERJ'IfÍ-l'lDEZ, T.-R.: «De nuevo
sobre el poder discrecional», cit., pg. 598, Y (críticamente) BELTRAN, M.: Diserecionalidad, cit.,
pgs. 121-125.
105. Éste es el esquema al que se acogen muchos de los casos de reducción de la cliscrecionalidad
nuestra Jurisprudencia, en los que el Tribunal anula la calificación que a un determinado
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También se reduce la discrecionalidad y se puede dictar una sentencia de
condena cuando, aunque haya más de dos opciones, la Administración las haya
jerarquizado en un baremo. En este caso, si en el juicio se anula la decisión favora-
ble al sujeto clasificado en e! primer lugar de ese baremo pero las razones de esa
anulación no desvirtúan e! baremo en su totalidad, está claro que la sentencia
podrá condenar a la Administración a resolver en favor de! clasificado en segundo
lugar, sin necesidad de reconocerle un margen de autonomía al dictar la resolución
.. lid 106que va a sustituir a a anu a a .
Si en este caso queda reducida la discrecionalidad a pesar de que existen
inicialmente más de dos opciones es por una causa aplicable también a otros casos
de reducción de la discrecionalidad: aquellos juicios que la Administración incluye
en un acto discrecional y que conducen a marginar unas opciones en beneficio de
otras y, en definitiva, a justificar la decisión contenida en ese acto discrecional,
mantienen su eficacia y siguen vinculando a la Administración a pesar de la anula-
ción de! acto en que estaban contenidos originalmente, siempre que no resulten
afectados por la causa que lleva a la anulación de ese acto. Esto ocurre frecuente-
mente cuando, al amparo de! principio de interdicción de la arbitrariedad, se anula
un acto discrecional por falta de coherencia interna, es decir, porque en él se parte
de unas afirmaciones determinadas sobre lo que exigen los intereses públicos en
ese ámbito concreto y después se adopta una decisión que en realidad no es conse-
cuente con esos razonamientos. Pues bien: anulada la decisión adoptada, e! Tribu-
nal puede condenar a la Administración a dictar una concreta resolución (agota-
miento de la discrecionalidad) cuando esas afirmaciones de la Administración
terreno otorga un plan urbanístico por considerar que esa calificación, más desfavorable que
la que le habría correspondido de haberse aplicado el mismo criterio seguido en casos análo-
gos, no es conforme a derecho por ser ilógicas las razones alegadas por la Administración o
por carecer de todo fundamento. Pueden verse numerosos ejemplos en DELGADO BARRIO, J.:
El control de la discrecionalidad, cit., pgs. 120-122; FERNÁNDEZ, T.-R.: "De nuevo sobre el poder
discrecional», cit., pgs. 600-603, o BELTRÁN, M.: Discrecionalidad, cit., pgs. 112-118: destacan las
Sentencias de 27 de abril de 1983 (RJ 1983, 2279), 2 de abril de 1991 (RJ 1991, 3278) Y 15
de marzo de 1993 (RJ 1993, 2523). La temprana Sentencia de 27 de abril de 1983 sostiene
que «la solución técnica en que se concrete esa discrecionalidad debe venir respaldada y
justificada en los datos objetivos sobre los cuales opera, de tal forma que, cuando conste de
manera cierta y convincente la incongruencia o discordancia de la solución elegida con la
realidad a que se aplica, la jurisdicción contenciosa debe sustituir esa solución por la que
resulte más adecuacla a dicha realidad o hechos determinantes (... )>>.
BELTRÁN, M. (op, cit., pgs. 116-117) se opone a esta jurisprudencia, al decir que "tal vez todo
ello no constituya base suficiente para que sea el Tribunal quien decida qué uso corresponde
a cada parcela». En resumen, ,,[a] la anulación, por arbitraria, de la calificación puede no
seguir la adopción por el Tribunal de la única calificación posible, al ser viables otras por
exisitir todavía margen de apreciación en manos del planificador». Nótese, por otra parte,
que en todos estos casos se produce la sustitución judicial de la decisión administrativa discre-
cional respecto de auténticas normas reglamentarias (los planes urbanísticos), frente a un prejuicio
algo extendido al que me referiré más adelante. Al margen del Derecho urbanístico, teoriza
este supuesto con carácter general DESDENTADO DAROCA, E.: Discrecionalulad administrativa, cit.,
pg. 271.
106. En este sentido, FERN¡\¡'iDEZ, T.-R.: "De nuevo sobre la discrecionalidad» cit., pg. 609; CASINO
RUIlIO, M.: "El control jurisdiccional de la Administración pública: el poder de sustitución
del juez» Derechos y Libertades, 3 (1994), pgs. 467-477, pg. 476; BEl:IRÁN, M.: Discrecionalidad,
cit., pg. 149.
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sobre lo que es de interés público lleven racionalmente a individualizar esa resolu-
ción como la única conforme a derecho, puesto que la Administración ya ha ejer-
cido su discrecionalidad y no puede aprovechar la anulación de! primer acto para
cambiar de opinión y llegar a una solución totalmente distinta'I",
En otros casos, lo que decide la reducción de la discrecionalidad es una cues-
tión de hecho. Habiendo dos soluciones posibles, los hechos que según la Adrninis-
tración justifican la decisión discrecional adoptada no aparecen probados, y ello
lleva a la anulación de esa resolución impugnada. Ahora bien: ¿debe estimarse
también la pretensión de condena y obligar a la Administración a resolver en e!
otro sentido, e! solicitado por e! particular, o bien se debe devolver el asunto a la
Administración para que ésta vuelva a dictar una resolución tras examinar de nuevo
el problema y tener en cuenta otros factores eventualmente ignorados en la pri-
mera dccisióni''I". En la Jurisprudencia encontramos soluciones contradictorias'I",
107. En estos casos, si la Administración pretendiera apoyarse en la impugnación del acto para
desvincularse de aquellas partes de! mismo que favorezcan al recurrente y que no estén
afectadas por el motivo de impugnación, estaría llevando a cabo probablemente una revoca-
ción inadmisible, como he tratado de demostrar en "La motivación de los actos administrati-
vos», cit., pgs. 96-99.
En Derecho alemán, K. VOGEL ha defendido esta solución para un supuesto similar. A propó-
sito de la revisión de oficio de las autorizaciones de policía ilegalmente dictadas, dice: "Si se
produce una modificación normativa después de la emisión de la licencia ilegal, de forma
que según la nueva normativa esa licencia es conforme a derecho, la revisión ya no es posible.
En e! caso de las licencias regladas, la razón es que la licencia tendría que otorgarse otra vez.
En las discrecionales, hay que jJartir del presupuesto de que la Administración ejerceríasu discrecionali-
dad en este momento en el mismo sentido en que lo hizo al otorgar la licencia» (en DREws, WACKE,
VOGEL y MilRTE"\S: Gefahrenabioehr, cit., pg. 474). Parece apuntar en la misma dirección CASI"\O
RUBIO, M.: "El control jurisdiccional», cit., pg. 475, al decir que «la sustitución resultará per-
fectamente posible y, desde luego, jurídicamente legítima en aquellos supuestos en los que
la discrecionalidad administrativa (...) se reduce en virtud de los propios criterios adoptados
discrecionalmente, de tal forma que, anulada la solución escogida -esto es, la expresada en
la correspondiente decisión administrativa impugnada-, únicamente queda una solución».
108. En la doctrina española, M. BELTRAN parece otorgar poca importancia al hecho de que la
Administración haya dejado pasar varias oportunidades de poner de manifiesto la existencia
de fundamentos válidos de la decisión discrecionalidad impugnada: "En cualquier caso ello,
a mi juicio, no resuelve el problema de la conversión de lo discrecional en reglado por el
silencio de la Administración» (Discrecionalidad, cit., pg. 124, nota 93). NIETO A. estudia uno
de estos supuestos en su comentario "Efectos procesales de! silencio negativo», cit., relativo
a la célebre Sentencia de 16 de noviembre de 1974 (RJ 1974, 4510), que declaró el derecho
de los demandantes a ser indemnizados por la Administración del Estado, considerando a
ésta responsable por los danos sufridos por los demandantes, a los que el Gobierno de Guinea
Ecuatorial impuso unas sanciones en represalia contra una información de TVE.
109. A favor de la reducción de la discrecionalidad pronuncia la Sentencia de 11 de mayo de
1998 (RJ 1998, 4314), exponente de una lineajurisprudencial en materia de otorgamiento
de permisos de trabajo a extranjeros, para la cual «la carencia en el expediente de los
informes (...) que pudo solicitar la Administración, no da lugar a la nulidad del procedi-
miento por la ausencia de dicho trámite, ya que es imputable a la propia parte que insta
la retroacción del expediente». Pese a que la Sentencia se remite a la doctrina de la
nulidad de actuaciones, lo que se discute aquí no es la eficacia invalidan te de los vicios
de forma (es decir, si los mismos deben llevar a la nulidad de actuaciones o deben
apurarse las posibilidades de resolver el fondo del asunto), sino el agotamiento de la
discrecionalidad, es decir, si, una vez constatada la ilegalidad (por falta de fundamento)
de la decisión impugnada, quedan varias opciones (en cuyo caso habrá que devolver el
asunto a la Administración) o sólo una, que el Tribunal podrá declarar en una Sentencia
de condena. La tesis de la Sentencia es clara: la Administración tuvo su momento para
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Para este último caso, entiendo que se deben hacer algunas distinciones en
la búsqueda de una solución ponderada, puesto que la justificable censura a la
Administración por su conducta negligente e incluso arbitraria no puede hacerse
a costa de los intereses públicos cuya tutela le está encornendada'I'', En primer
lugar, me parece difícilmente discutible que la decisión discrecional impugnada
se debe declarar conforme a derecho, desestimando las pretensiones dirigidas
contra ella, si a lo largo del proceso se aporta una justificación suficiente de la
misma, aunque esa justificación no se haya incorporado antes a la motivación.
Lo que no es aceptable es anular una decisión como carente de fundamento
(y menos aún condenar a la Administración a dictar la contraria) cuando consta
aportar informes que sostuviesen la denegación y si no lo hizo se debe presumir que no
hay base fáctica para tal denegación. La Sentencia desprecia, por tanto, la posibilidad de
que esa base fáctica sí exista e impide a la Administración corregir su inactividael anterior.
En contra de la reducción ele la discrecionalidad en estos casos, Bn:mAN, M.: Discrecionali-
dad, cit., pgs. 138-139, quien informa de una línea jurisprudencial muy similar en materia
ele licencias ele armas.
La tesis contraria (menos favorable a la sustitución) la sostiene, por ejemplo, la Sentencia
ele 21 ele septiembre ele 1993 (RJ 1993, 6623), citada por FERNANDEZ, T.-R.: "De nuevo
sobre e! poeler discrecional», cit., pgs. 60'1-606. La Sentencia anula una eleterminaela
calificación urbanística por falta ele justificación y remite e! asunto a la Administración
para que vuelva a resolver sobre el mismo, lo que incluye la posibilidad de que, aportada
una justificación adecuada, se aplique al inmueble litigioso, esta vez ele forma ajustada a
derecho, la misma calificación urbanística. Lo que dice la Sentencia es que «la Sala
entiende rigurosamente insuficiente la motivación de la calificación impugnada lo que,
careciéndose ele los datos necesarios para decidir sobre el fondo de! asunto -no se sabe
por qué el litigioso se incluye en el grupo ele los teatros a mantener a diferencia .ele
otros-, determina un pronunciamiento parcialmente estimatorio de la apelación, para,
con anulación elel acto recurrielo en el extremo aquí impugnaelo, declarar la procedencia
de que, con la adecuada motivación, se dicte la resolución procedente en derecho». T.-
R. FERNANDEZ añade que la conducta de la Administración "pudo tener legítimamente un
tratamiento procesal más duro que la mera, aunque inhabitual, condena en costas que
la Sentencia acuerela [ese tratamiento más duro sólo puede ser, creo yo, la condena a
calificar el inmueble de acuerdo con lo pretendido por el demandante, es decir, prescin-
diendo ele la limitación excepcional impuesta al mismo sin fundamento alguno por la
Administración], pero e! juzgador prefirió extremar la prudencia, ateniéndose estricta-
mente a su propIa doctrina sobre la posibilidad de sustitución en sede procesal de las
decisiones discrecionales de la Administración».
Me parece fuera de eluda que ambas Sentencias se refieren a supuestos que se pueden
reducir al mismo esquema y que las dos decisiones judiciales aplican reglas opuestas entre
sí (reglas que ninguna de las dos Sentencias se detiene a justificar, por cierto). En ambos
casos, para que sea conforme a derecho la decisión dictada por la Administración (y no
la alternativa defendida por el demandante) es necesario aportar una determinada justifi-
cación que es a la Administración a quien corresponde presentar. Omitida esa justifica-
ción, la primera Sentencia entiende que la decisión defendida por la Administración
carece de fundamento y se pronuncia a favor del demandante, mientras que la segunda,
más prudente, asume que esa decisión eliscrecional podría estar apoyada en razones aún
no invocadas y concede a la Administración una nueva ocasión para volver sobre el
asunto.
110. Por decirlo con un ejemplo gráfico que se sale del marco estricto de la discrecionalidad:
e! hecho de que la Administración haya denegado sin motivación o invocando argumentos
erróneos e! permiso para la comercialización de un medicamento, sin examinar seriamente
sus efectos sobre la salud, no puede llevar a un Tribunal a ordenar sin más que se
autorice su comercialización sin que se lleve a cabo ese examen ele sus efectos. Existen
otros mecanismos, como la condena en costas, para sancionar la conducta de la Adminis-
tración y tutelar al perjudicado por ella.
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que existe ese fundamento y lo único que se ha producido es una infracción
(grave, pero remediable por otras vías) del deber de motivación 111.
Otra posibilidad es que el acto impugnado no contenga un fundamento
suficiente ni se haya aportado ese fundamento a lo largo del proceso, pero que
a lo largo de éste, la o los demandados hayan puesto de manifiesto que puede
haber argumentos (no explorados suficientemente en el procedimiento origina-
rio) que justifiquen una decisión que tenga el mismo contenido que la impug-
nada. En este caso, es decir, en presencia de la aportación de esa especie de
IJrincijJio de prueba, al Tribunal le faltan datos para poder afirmar que la única
forma de ejercer la discrecionalidad conforme a derecho es la otra, la sostenida
por el demandante, y deberá limitarse a anular el acto impugnado y dictar una
sentencia-marco para que la Administración examine en un nuevo procedi-
miento esos posibles argumentos y dicte la decisión que proceda, que podrá ser
igual a la anulada (pero con una justificación adecuada) o bien la pretendida
por el demandante. Como el proceso contencioso-administrativo se basa en el
principio de verdad material (art. 61 LJCA) , nada impide que sea el Tribunal
el que ponga de manifiesto posibles factores cuyo examen en sede administrativa
puede ser necesario para decidir adecuadamente la cuestión.
En caso contrario, es decir, cuando la Administración no haya justificado,
en la motivación, la decisión impugnada, ni haya aportado tardíamente esa
justificación a lo largo del proceso, ni haya puesto de manifiesto la existencia
de hechos de cuyo examen en un nuevo procedimiento puede derivarse la
corrección material de dicha decisión, el Tribunal puede (y debe) partir de
que esa decisión carece de todo fundamento y, en caso de que su eliminación
conduzca a otra decisión como única forma de ejercicio correcto de la discrecio-
nalidad (es decir, cuando se produzca la reducción o agotamiento de ésta),
dictar una sentencia en que condene a la Administración a adoptar ese acto!".
111. He abordado en detalle esta cuestión en «La motivación», cit., pgs. 107 y ss.
112. La Jurisprudencia alemana parte implícitamente de esta idea, aun sin justificarla explícita-
mente. En los casos en que se anula una decisión discrecional y se condena a la Adminis-
tración a dictar otra concreta (reducción de la discrecionalidad), el Tribunal siempre se
considera obligado a afirmar que no parece que puedan plantearse otras alternativas
distintas a las discutidas en el proceso. Así, en la Sentencia de 18 de agosto de 1960
(publicada en BVerwGE, 11, pgs. 95-101, en especial pg. 97): «( ...) a falta de motivos de
denegación imaginables que pudieran suponer un ejercicio conforme a Derecho de la
discrecionalidad». Lo mismo en la de 4 de diciembre de 1970 (BVerwGE, 36, pgs. 357-
361): «a la vista de las circuns-tancias del caso hay que descartar una decisión discrecional
denegatoria de la Administración». O en la Sentencia del OVG (Tribunal de apelación)
de Lüneburg [BauR, 20 (1989), pgs. 188-191] de 27 de noviembre de 1989: «No se
han sugerido y no son fáciles de imaginar motivos especiales que pudieran justificar
excepcionalmente la aceptación del presente estado de cosas por parte del demandado».
(Se trata de un supuesto de discrecionalidad «policial», en el que el demandante solicitaba
que la Administración interviniese para restaurar la disciplina urbanística vulnerada por
una construcción ilegal.) En el mismo sentido, la Sentencia de 13 de enero de 1955 del
OVG de Múnster, publicada en «Entscheidungen der OVwG fúr e!as Land Nordrhein-
Westfalen in Múnster sowie fúr die Lánder Niedersachsen une! Schleswig-I-Iolstein in
Lúneburg», Múnster Westfalen, 1957, pg. 222. Lo que se necesita en estos casos, y lo que
he intentae!o aportar en los párrafos precedentes, son criterios que permitan justificar
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7. EL REPARTO DE LAS COSTAS EN LAS SENTENCIAS DE CONDENA
La LJCA no contiene ninguna regla especial en materia de costas para las
sentencias que se refieran a pretensiones de condena y por lo demás las reglas
generales son adecuadas también en estos casos. Como es sabido, la LJCA/1998
se aparta en este punto de lo que proponía el Proyecto de 1995, en el que se
recogía el principio del vencimiento, y opta por mantener el principio subjetivo
del artículo 131.1 de la LJCA/1956 «<se impondrán las costas, razonándolo
debidamente, a la parte que sostuviere su acción o interpusiere los recursos con
mala fe o terneridad»). Regla general que se matiza en el 2º párrafo del artículo
139.1: «No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, se impondrán las costas
a la parte cuyas pretensiones hayan sido desestimadas cuando de otra manera
se haría perder al recurso su finalidad».
Como he expuesto en otro lugar, este principio subjetivo, que puede dar
pie a un desfallecimiento judicial que prive de toda eficacia correctora a la
condena en costas, también permite dar una solución flexible y ponderada a
diversas situaciones complejas como las que se pueden producir cuando se dicta
una sentencia-marco'V'. En estos casos, el particular formula una pretensión de
condena mediante la que exige que se ordene a la Administración que dicte
un acto determinado, y la sentencia no puede estimar completamente la de-
manda porque la previa inactividad de la Administración o la defectuosa tramita-
ción del procedimiento impiden una reducción completa de la discrecionalidad,
lo que hace necesario devolver el asunto nuevamente a la Administración114.
En algunos de estos supuestos, es decir, cuando el demandante haya solici-
tado que se condene a la Administración a dictar un acto concreto (y no
simplemente que se le ordene resolver expresamente), la sentencia-marco su-
pone una desestimación parcial de la demanda. Sin embargo, tal desestimación
es en realidad debida a la conducta antijurídica de la Administración deman-
dada, es decir, a que ésta incumplió su deber de resolver expresamente la
solicitud presentada por el particular o bien le contestó con una decisión
arbitraria (en sentido amplio) que le llevó a interponer un recurso contencioso-
administrativo. La forma más adecuada de resolver esta situación es condenar
en costas a la Administración demandada (pese a ser en parte la vencedora del
racionalmente esos juicios sumarios de! Tribunal, como afirma WILKE, D.: «Del' Anspruch
auf behórdliches Einschreiten» , cit., pgs. 843-844.
113. Vid. mi artículo "La motivación» , cit., pgs. 112-115.
114. Como ya he explicado, éste es el significado de las sentencias-marco: declarar contraria a
derecho la actuación impugnada (o la inactividad precedente de la Administración) pero
a la vez, por carecer de elementos de juicio que permitan decidir si la Administración
está jurídicamente obligada a la prestación solicitada por e! demandante, ordenarle que
decida nuevamente (o por primera vez en caso de inactividad) sobre el fondo de! asunto.
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pleito), por haber provocado el proceso con una conducta al menos negligente.
Esta clase de condenas se han producido ya en nuestra ]urisprudenciaIl 5•
115. Pueden verse las Sentencias ele 14 ele enero y 21 ele septiembre ele 1993 (RJ 1993, 453
Y 6623).
En Alemania se ha defendido la misma solución material a partir ele datos característicos
de su Derecho procesal administrativo. En primer lugar, elel §155.5 ele la VwGO, que
recoge el principio ele culpabilidad como excepción o regla especial respecto al principio
de! vencimiento que opera con carácter general. El §155.5 dispone: «Se pueelen imponer
a una parte las costas causadas por su culpa». A favor ele la aplicación ele este precepto
al supuesto de las sentencias-marco «<Bescheidungsurteile»), vid. REllEKER, K Y B.J V.
OERTZEN: VwCO, cit., §113AO-41 (pg. 690); Ro!'!', F. O. Y W.-R. SCHENKE: VwCO, cit., §113.21
(pg. 2111); BRlJNN, B.: Die sogennante Bescheidungsk!age, cit., pgs. 37-39.
Por otro lado, en e! debate entre quienes elefienelen la admisión de una nueva clase de
acción, la «Bescheidungsklage», es decir, una pretensión por la que se pide que se
condene a la Administración a elictar una resolución expresa y ajustada a Derecho, pero
sin peelir al Tribunal que conelene a la Administración a dictar una resolución concreto,
(ya que el demandante asume que, por no haberse agotaelo la discrecionalidad, esta
pretensión estaría condenada al fracaso), y quienes defienden que sólo existe una preten-
sión ele conelena (la que piele que se condene a la Administración a elictar un acto
concreto), que finalizará con una sentencia-marco en los casos en que faltan las coridicio-
nes necesarias para que se resuelva sobre el fondo, uno de los argumentos principales es
justamente la necesidad ele evitar que el elemanelante se vea castigaelo por la vía ele las
costas cuanelo, por causas que le son ajenas, recibe una sentencia-marco. Para los primeros,
éste es el principal argumento para aceptar la admisibilidad ele la «Bescheidungsklage»
como acción autónoma (permitiendo así al demandante autolimitar e! «petitum. y evitar
la elesestimación parcial cuanelo esté claro que la eliscrecionalielael no está agotada). Para
otros, e! mismo resultado se pueele conseguir aplicanelo el §155.5, por lo que esa innova-
ción procesal es innecesaria: viel. BRUNN, B.: op. cit., pgs. 23-24; SCHMI1T-GLAESER, W.:
VenvaltungsprozejJrecht, cit., pg. 194. A favor de! reconocimiento ele la «Bescheidungsklage»,
SCHENKE, W.-R.: Venva!tungsjJl"OzejJrecht, cit., pgs. 80-81.
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Capítulo XIII
Las medidas cautelares en las pretensiones de
condena
1. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA TUTELA CAUTELAR EN
LAS PRETENSIONES DE CONDENA
El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que reconoce el artículo
24.1 CE no es un simple derecho de acceso a los Tribunales ni un derecho a
obtener, siempre que se reúnan los presupuestos procesales exigibles, una resolu-
ción sobre el fondo de las pretensiones deducidas. La nota de efectividad exige
que la tutela judicial sea útil, que esté en condiciones de cumplir su cometido, es
decir, que una eventual resolución estimatoria de la pretensión no proporcione a
quien la formuló una satisfacción únicamente teórica o pírrica, sino que satisfaga
el interés que le llevó a deducirla. De ahí que la previsión de medidas cautelares
no sea una decisión libre del legislador sino que éstas vienen exigidas por el ar-
tículo 24.1 CEI. Y además sea cual sea la pretensión formulada, ya se reduzca ésta
a la anulación de un acto impugnado o bien se trate de una pretensión de condena.
La razón es bien evidente: las medidas cautelares son igualmente necesarias para
la efectividad de la tutela judicial tanto en un caso como en el otro. Por tanto, el
derecho a la tutela judicial efectiva e incluso el principio de igualdad e interdicción
de la arbitrariedad vedan al legislador limitar la tutela cautelar a un solo tipo de
pretensiones.
El TC ha afirmado reiteradamente que la tutela cautelar, es decir, el otorga-
miento de medidas cautelares, forma parte del derecho fundamental a la tutelajudi-
cial, puesto que la sentencia estimatoria no siempre llega a tiempo para evitar la pro-
ducción de hechos consumados y por tanto no puede garantizar por sí sola en todos
los casos la satisfacción de ese derecho fundamental (Sentencias 115/1987 [RTC
1987,115], 237/1991 [RTC 1991, 237] y 14/1992 [RTC 1992, 14], entre otras). En el
caso concreto de los procesos en que se impugnan actos administrativos, la posibili-
dad de obtener medidas cautelares que contrarresten la eficacia de dichos actos es
un contrapeso, constitucionalmente exigido, del privilegio de autotutela, cuyajustifi-
1. Argumento en el que se ha basado VECINA CIFUENTES, J: Las medidas cautelares en los procesosante
el Tribunal Constitucional. Madrid, 1993, pgs. 74 y ss., para reconocer al TC una potestad general
de otorgamiento ele medidas cautelares a pesar de que la LOTC no la recoge expresamente.
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cación al amparo del artículo 103 CE viene siendo reconocida desde la STC 22/1984
(RTC 1984, 22) (así como, entre otras, en la 238/1992 [RTC 1992,238] Y148/1993
[RTC 1993, 148]). La garantía constitucional de la tutela cautelar no incluye un dere-
cho incondicionado a la obtención de medidas cautelares ni al carácter suspensivo
de los recursos, sino que tiene como contenido el reconocimiento a los órganosjudi-
ciales de la potestad de otorgar las medidas cautelares que en cada caso resulten ade-
cuadas (sin límite alguno ni necesidad de previsión legal: STC 148/1993), al objeto
de evitar la frustración de la tutelajudicial. Los criterios que deben guiar esa decisión
judicial son el riesgo de que se produzcan situaciones irreversibles si no se otorga la
medida cautelar (<<periculum in mora»), el «fumus boni iuris» y la ponderación entre
el interés del solicitante de la medida y los intereses públicos afectados por su otorga-
miento (STC 148/1993). Como esa potestad judicial de otorgamiento de medidas
cautelares forma parte del contenido esencial del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, son contrarios a Derecho tanto los preceptos normativos que la ex-
cluyan en generala para un caso concreto (SSTC 115/1987 y 238/1992, referidas
respectivamente a la Ley de Extranjería de 1985 y a la de Fincas Manifiestamente Me-
jorables), como las decisiones administrativas que ordenen la ejecución del acto im-
pugnado antes de que e! órgano judicial competente se haya podido pronunciar
(STC 78/1996 [RTC 1996, 78]: orden de ejecución de una sanción administrativa
recurrida y sobre la que aún no había recaído resolución judicial en e! incidente de
medidas cautelares) o las decisiones judiciales que autoricen la ejecución y no proce-
dan de! órgano que esté conociendo de la pretensión de anulación del acto (SSTC
76/1992 [RTC 1992, 76] Y199/1998 [RTC 1998, 199], referidas al antiguo arto 87.2
LOTC, derogado por la LO 6/1998)2. En la Jurisprudencia comunitaria también se
2. En el Derecho alemán, el BVerfG ha declarado que el derecho a la tutela judicial (art. 19.4 GG)
incluye el derecho a la tutela cautelar también cuando se deduce una pretensión de condena y
no basta, por tanto, con la suspensión del acto impugnado. El primer hito importante en esta
jurisprudencia es el Auto de 19 de octubre de 1977 (publicado en BVerfGE, 46, pgs. 166-185).
La Ley Reguladora de IaJurisdicción Social (la que conoce de cuestiones de Seguridad Social,
por lo que se trata de uno de los tres órdenes jurisdiccionales de Derecho público) o SGG sólo
recogía textualmente la suspensión del acto impugnado y otras previsiones muy concretas de
medidas cautelares distintas. El BVerfG entiende que la GG exige una tutela cautelar completa,
lo que hace necesario interpretar la SGG de acuerdo con la Constitución para incorporar otras
medidas cautelares. «Del tenor literal del art, 19.4 GG no se deduce directamente la necesidad
de la tutela cautelar, cuya función es cubrir mediante una decisión provisional rápida el período
de tiempo que media hasta la resolución definitiva del procedimiento principal, pero el BVerfG
ha afirmado repetidamente, respecto a asuntos de tipo de impugnatorio tramitados ante la
jurisdicción administrativa, que el art. 19.4 no contiene sólo el derecho formal y la posibilidad
teórica de acudir a los Tribunales, sino que garantiza también la efectividad de la tutela judicial.
Además, ha establecido que el art. 19.4 exige que se impida en la medida de lo posible que a
través de la ejecución inmediata de un acto administrativo se cree una situación fáctica que más
tarde no pueda revisarse aunque en sede judicial quede acreditada la ilegalidad del acto ( ).
El peligro de que se produzcan hechos consumados que después no pueden ser revisados ( )
no se da sólo cuando el poder ejecutivo interviene en la esfera jurídica del ciudadano mediante
actos de gravamen, sino también cuando no atiende solicitudes dirigidas a la obtención de
prestaciones, bien porque las rechaza expresamente o porque la Administración permanece
inactiva. Por esta causa, y en lógica consecuencia de lo que se ha sostenido para las pretensiones
impugnatorias, el art. 19.4 exige tutela cautelar también para las pretensiones de condena,
cuando a falta de ella puedan surgir perjuicios importantes e inadmisibles, que no quepa reme-
diar posteriormente a través de la decisión sobre el fondo» (pgs. 178-179).
Esta doctrina sigue siendo la base de las últimas decisiones del BVerfG sobre esta materia, los
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aplican los mismos requisitos a las medidas cautelares de suspensión y a las positivas".
Es cierto que la necesidad de tutela cautelar es especialmente evidente en el caso
de las pretensiones de anulación de actos administrativos, ya que en estos casos la
Administración, al dictar el acto, ya ha producido directa y unilateralmente efectos
jurídicos sobre el particular. Este argumento, así como, sobre todo, el carácter revisor
del contencioso, su tendencia a configurarlo exclusivamente como un cauce de revi-
sión de la legalidad de actos administrativos ya dictados, han llevado a muchos orde-
namientos a sustantivar la suspensión del acto impugnado como única o principal
medida cautelar en el proceso administrativo, ignorando las demás o relegándolas a
una cláusula genera11 . Sin embargo, también el Derecho procesal civil, del que está
autos de 25 de octubre de 1988 (BVerfGE, 79, pgs. 69-79, en especial 74-75) y 25 de enero de
1995 [NJW, 48 (1995), pgs. 950-951]. Es de destacar que en estos dos últimos autos el BVerfG
sigue afirmando que la tutela cautelar está garantizada constitucionalmente por el art, 19.4 GG,
pero parece exigir que el demandante que solicite dicha tutela esté actuando judicialmente en
defensa de un derecho fundamental, lo que podría hacer más dificil su obtención. Por otro
lado, se añade una cautela según la cual si bien es cierto que se debe otorgar la tutela cautelar
positiva cuando en caso contrario se puedan producir daños de imposible reparación para un
derecho fundamental, «a no ser que, excepcionalmente, se opongan a ello motivos superiores
especialmente importantes".
Sobre el fundamento constitucional de la tutela cautelar en Derecho alemán, vid. PArIER, H.j.:
«Rechtsschutzgarantic», cit., §154, núms. 75 y ss.; PIETZNER, R. YM. RONELLENFITSCII: Das Assessore-
xamen, cit., §51.1 (pg. 520); SCIIENKE, W.-R.: «Comentario al arto 19.4 GG", en el Bonner Kommen-
lar, núms. 383 y ss.; SCIIMIDT-AssMANN, E. comentario al mismo artículo en MAUNZ, T., G. DÜRIG
y otros (Hrsg.): Grundgesetz Kommentar, cit., núms. 273 y ss.; Korr, F. y W.-R. SCHENKE: VwGO, cit.,
§123.3 (pg. 1814); Hurrx, F.: VenvattungsprozejJrecht, cit., §31.'1 (pgs. 531-532).
3. Como ha destacado GARCiA DE ENTERRiA, E.: «Sobre la posibilidad de que las jurisdicciones nacio-
nales adopten medidas cautelares positivas (y no sólo suspensiones) contra los actos de sus
Administraciones respectivas dictados en ejecución de Reglamentos comunitarios cuya validez
se cuestiona (Sentencia "Atlanta" del Tribunal de Justicia, de 9 de noviembre de 1995)", RFéDA,
88 (1995), pgs. 565-579 (pg. 578).
En países como Alemania la aplicación del Derecho comunitario produce paradójicamente el
efecto de reducir la tutela cautelar. El TJCE considera que algunas reglas como la del efecto
suspensivo de la impugnación de los actos administrativos pueden ser contrarias al Derecho
comunitario cuando el acto suspendido se haya dictado en aplicación del Derecho comunitario,
. pues en tal caso la suspensión automática limita su eficacia. Este problema ha dado lugar a una
extensísima literatura en Alemania, donde se ha relacionado con el tema de la tensión entre el
Derecho comunitario y las normas constitucionales nacionales sobre derechos fundamentales.
Una exposición en WÜRTENllERGER, T.: VenvattungsprozejJrecht, cit., pg. 37; FINKELNBURG, K. y K. P.
JA¡\iK: Vodaufiger Rechtsschuiz im Verwattungsstreitverfahren. Múnchen, 1998 (4ª ed.), pgs. 601-615,
así como en las obras citadas anteriormente en la nota 41 del Capítulo lII.
4. Ejemplo de lo primero era el ordenamiento español hasta la aprobación de la LJCA/1998,
puesto que tanto la LJCA/1956 como las anteriores sólo regulaban directamente la suspensión
del acto impugnado. Los Tribunales también podían otorgar medidas cautelares positivas apli-
cando supletoriamente el art. 1428 LECiv/1881 (vid. entre otros GONZÁLEZ PÉREZ,j.: Comentarios,
cit., vol. Il, pg. 2021; GIMENO SENDRA, V., j. GARBERi LLOllREGAT Y N. GONZÁLEZ-Cuf:LLAR SERRANO:
Derecho procesaladministrativo, cit., pg. 540), pero lo hicieron de forma muy esporádica.
El Derecho alemán conoce dos tipos de medidas cautelares (es decir, de tutela cautelar o «vorláufi-
gel' Rechtsschutz»): la suspensión del acto impugnado (§§80, 80a y 80b VwGO) y la llamada «or-
den provisional" (<<einstweiligeAnordnung», §123 VwGO). Sobre el sistema alemán de tutela cau-
telar, vid. BACIGALUPO, M.: «El sistema de tutela cautelar en el contencioso-administrativo alemán
tras la reforma de 1991», RAP, 128 (1992), pgs. 413-452. Sobre este tipo de medidas cautelares,
vid. GONZÁLEZ-VARAS, S.: «La regulación expresa de otra medida cautelar paralela al efecto suspen-
sivo del acto administrativo en el proceso administrativo", Revista Vasca deIrerechoProcesalyArbitraje,
III (1991), pgs. 353-370. El hecho de que la «orden provisional>, (<<einstweiligeAnordnung») sólo
se aplique cuando no entra en juego la medida de suspensión del acto impugnado no debe hacer
pensar que se trata en todo caso de medidas cautelares positivas en el sentido de órdenes de hacer
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sencillamente ausente la posibilidad de que un sujeto modifique por sí mismo la situa-
ción jurídica de otro y le reduzca a la posición de demandante o recurrente, regula y
otorga medidas cautelares ante el ejercicio de pretensiones de condena (arts, 1428
LECiv/1881 y 721 Y724 de la Ley 1/2000), Yademás la situación de dependencia en
que se encuentran los ciudadanos respecto a múltiples actos y prestaciones adminis-
trativas (desde una licencia urbanística hasta una pensión de viudedad u orfandad o
la admisión a un curso académico) es en muchos casos mayor que la que se registra
en las relaciones «inter privaros». Una vez apoyada constitucionalmente la tutela cau-
telar ante el ejercicio de pretensiones de condena, es necesario determinar cuáles
son sus instrumentos técnicos, teniendo presente tanto el umbral mínimo de la Cons-
titución como la concreta regulación que contiene la LJCA.
2. LA INSUFICIENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSIÓN DEL
ACTO IMPUGNADO
Parece evidente que, si el objeto de un proceso no es la impugnación de un acto
administrativo sino que en él se discute si la Administración está obligada a dictar
dirigidas a la Administración. Algunas pretensiones que en Derecho español parecen no tener
cabida en la justicia administrativa (como las preventivas, dirigidas a que se condene a la Adminis-
tración a no llevar a cabo en el futuro una conducta determinada que el demandante entiende
que puede lesionar ilegalmente sus derechos) o que entre nosotros se han canalizado a veces a
través de la impugnación de un acto administrativo (como las dirigidas contra las actuaciones en
vía de hecho), se formulan en Alemania sin impugnar un acto administrativo y sin que pueda en-
trar enjuego, por tanto, la medida cautelar de suspensión. Las medidas cautelares que se ordenen
en estos procesos serán en todo caso «einstweilige Anordnungen» (medidas provisionales), aun-
que muchas veces su contenido es negativo o suspensivo, porque consist.e en prohibir a la Adminis-
tración que lleve a efecto una determinada actuación que podría producir una situación irreversi-
ble en perjuicio del demandante. Así, por ejemplo, en los procesos relativos a la asignación de
puestos de trabajo a funcionarios es normal que el aspirante rechazado impugne la decisión de la
comisión de selección y solicite una orden provisional por la que se prohíba al órgano competente
que proceda al nombramiento del funcionario seleccionado (ya que se entiende que una vez for-
malizado e! nombramiento no puede ser revocado, ni siquiera si la Sentencia anula la decisión de
la comisión de selección). Difícilmente llamaríamos a esto medida cautelar positiva y sin embargo
en Derecho alemán es una orden provisional, no la suspensión de un acto, ya que la decisión de la
comisión de selección no se considera un acto administrativo, sino una decisión que sólo produce
efectos en la esfera administrativa. Del mismo modo, quien repase la jurisprudencia alemana se
encontrará con múltiples órdenes provisionales por las que se suspenden licencias urbanísticas
recurridas por vecinos perjudicados por ellas. Ello se debe a que, hasta la reforma de 1991, se
discutía si las reglas relativas a la suspensión de actos impugnados (que sólo tienen en cuenta e!
conflict.o entre e! particular interesado en la suspensión y el interés público en la ejecución del
acto) eran aplicables también a los procedimientos triangulares, y los Tribunales que adoptaban
la postura negativa otorgaban la tutela cautelar en estos casos a través de la figura de la orden
provisional. La distinción entre los dos tipos de medidas cautelares de! Derecho alemán no se basa
en su contenido (medida suspensiva/medidas positivas), sino en el tipo de pretensión formulada
en el proceso principal (en caso de pretensión anulatoria o «Anfcchtungsklagc», suspensión del
acto impugnado; en todos los demás casos, orden provisional). La complejidad de! sistema llevó
en 1982 a la Asociación de Juristas Alemanes (<<DentscherJuristentag») a proponer su reducción
a una medida cautelar genérica, según recuerda BENDER, B.: «Die einstweilige Anordnung», en
Festschrift Menger, pgs. 657-678 (pgs. 677-678). Hay que tener en cuenta que en Derecho alemán
ambas figuras tienen una regulación distinta en todos los aspectos, una regulación particular del
Derecho administrativo en el caso de la suspensión (que sigue siendo automática como regla gene-
ral, aunque se trata de una regla que cada vez tiene más excepciones) y apoyada en el Derecho
procesal civil en el caso de la orden provisional. Sobre la relación entre ambos tipos de medidas
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un acto o a realizar alguna otra prestación en la que está interesado el demandante,
ninguna tutela cautelar útil se puede obtener de la suspensión del acto impugnado
(única medida prevista expresamente en la LJCA/1956), en unos casos porque no
habrá en absoluto acto impugnado (en sistemas que no partan en todo caso del prin-
cipio revisor) yen otros porque, aunque por exigencias de la Ley sea necesario provo-
car un acto expreso o presunto para vincular la instancia, ese acto será en estos casos
una mera denegación que no produce efecto alguno y que por tanto tampoco tiene
sentido alguno suspender". La tutela cautelar que necesita el particular en estos casos
de ejercicio de pretensiones de condena tendrá como tope el otorgamiento provisio-
nal del «petitum» de la demanda (máximo ejemplo de medida cautelar positiva u
orden de ejecución), cabiendo en cada caso otras múltiples posibilidades en que, sin
conceder ese máximo, se evite la producción de perjuicios de imposible o dificil repa-
ración y, en definitiva, se mantenga abierta la posibilidad de que la sentencia de
fondo tutele eficazmente los derechos e intereses del demandanté.
No hace falta un análisis muy complejo para darse cuenta de que si a pesar de
todo se sigue discutiendo sobre la posibilidad de suspender actos denegatorios es por-
que la «suspensión del acto impugnado» puede tener una segunda acepción, que
consista en permitir hacer o en conceder al particular, provisionalmente, aquello que
solicitó y que la Administración le denegó (lo que se aplica sobre todo, pero no exclu-
sivamente, a las autorizaciones). Esta perspectiva ha sido la predominante en lajuris-
prudencia, como se verá a continuación.'.
cautelares, vid. HUFEN, F.: VenvaltungsprozejJrecht, cit., §31, núms. 12-18 (pgs. 535-538); BRÚHL, R.:
«Vorláufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren»,JuS, 35 (1995), pgs. 916-921; Kon-, F.
y W.-R. SCHENKE: VwGO, cit., §123.4 (pg. 1815); OIlERMAYER, K.: «Bernerkungen zur einstweiligen
Anordnung im Verwaltungsprozeíi», en Gedáchtnisschrift für Hans Peten. Berlin-Heidelberg-New
York, 1967, pgs. 875-890. Una exposición en español sobre el funcionamiento de esta clase de
medidas cautelares en e! Derecho procesal civil alemán puede verse en CALDERÓN CUADRADO, M. P.:
«Medidas cautelares indeterminadas: su regulación en Derecho alemán», Revista General delDere-
cho, 517 (1992), pgs. 2505-2537.
5. Así, CHINCHILLA, G.: La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa. Madrid, 1991, pgs. 161-
162; GARCÍADE ENTERRíA, E.: La batalla, cit., pgs. 15-16; RODRÍGUEZ-ARfu'\lA MUÑoz,j.: La suspensión
.del acto administrativo (en vía de recurso). Madrid, 1986, pgs. 221-222; TORNOS MAS, j.: «La situación
actual», cit., pgs. 117 y ss. PAREJO, L.: «La tutela judicial cautelar en el orden contencioso-admi-
nistrativo», REDA, 49 (1986), pgs. 19-44 (pg. 39), habla de «la insuficiencia de la técnica de la
suspensión para alcanzar hoy una adecuada armonización de los contradictorios requerimientos
derivados de la simultánea condición de la Administración como poder público actuante y
sujeto justiciable. Dicha técnica deja, en efecto, fuera de su cobertura múltiples supuestos: desde
todo e! amplio campo de la inactividad administrativa hasta el complejo y frondoso mundo de
las formas de actuación administrativa no imperativa, interventoras o limitadoras, pasando por
los actos puramente negativos y la variada gama de actos prestacionales o de fomento sujetos a
condiciones». Vid. también FERNÁJ'\IDEZ PASTRANA, j. M': «La influencia de la Constitución en la
jurisprudencia sobre suspensión de los actos administrativos», RAP, 120 (1989), pgs. 277-300.
6. La conocida Recomendación del Comité de Ministros de! Consejo de Europa sobre las medidas
cautelares en la Jurisdicción Administrativa [R (89) 8, aprobada por e! Comité de Ministros el
13 de septiembre de 1989], aunque opera con un concepto de Justicia administrativa que com-
prende únicamente la impugnación de actos administrativos, entiende que se necesitan medidas
cautelares distintas de la suspensión del acto impugnado, lo que incluye la posibilidad de «orde-
nar el restablecimiento total o parcial de! estado de cosas que existía en el momento en que se
dictó el acto o que habría existido en un momento ulterior, así como imponer a la Administra-
ción todas las obligaciones que se estimen apropiadas, teniendo en cuenta los poderes de que
dispone la autoridad judicial>, (principio 1Il).
7. En la doctrina alemana, O. BACHOF rechazó, por su falta de flexibilidad, la posibilidad de otorgar
343
A. HUERCO LORA: LasPretensiones de Condena en el Contencioso-Administrativo
En la]urisprudencia del Tribunal Supremo encontramos múltiples decisiones
en las que, siendo claramente de condena la pretensión formulada en el proceso
principal, se discute la suspensión del acto (denegatorio) impugnado como si fuese
la única medida cautelar disponible, denegándose en la mayoría de los casos". La ra-
zón de tal postura negativa no es, sin embargo, la esbozada por BACIIOF, sino que se
trata de una nueva manifestación del carácter revisor (tal vez no suficientemente
puesta de manifiesto hasta ahora): si bien la sentencia, viene a decir el Tribunal Su-
premo, puede corregir a la Administración y declarar derechos del demandante que
ésta ha denegado, lo que no puede hacerse mediante un simple incidente de medidas
cautelares es conceder algo que la Administración ha denegado previamente o sobre
lo que no se ha pronunciado, De ahí la inadmisibilidad de la suspensión de los actos
denegatorios, pues su efecto útil (que es lo que solicitan los demandantes) es justa-
mente ése, otorgar provisionalmente aquello que la Administración ha denegado".
tutela cautelar en el ejercicio de pretensiones de condena a través de la suspensión del acto dene-
gatorio impugnado, entendiendo que esta suspensión equivale a un otorgamiento provisional de
lo solicitado. BACHOF estudia este tema en Die venualtungsgerichtliche Klage, cit., pg. 44, trabajo cuya
primera edición (1951) es anterior a la VwGO. Las leyes regionales vigentes en ese momento sólo
preveían, en general, la suspensión del acto impugnado, pero no la orden provisional (sí lo hacía
la Ley de Rheinland-Pfalz, según PIETlNER, R. YM. RONELLENFlTScn: Das Assessorexamen, cit., §51.4,
pg. 522). Ajuicio de Bxctror, la suspensión no es útil como medida cautelar en las pretensiones de
condena: no se puede hablar de suspender una denegación, no sólo por ser lógicamente absurdo,
sino porque, si se interpreta en el sentido de conceder provisionalmente lo solicitado por el parti-
cular, se obligaría a la Administración a permitir o realizar actuaciones en algunos casos absurdas.
'Por ello era partidario del recurso a la orden provisional aplicando analógicamente la Ley de En-
juiciamiento Civil (ZPO), cosa en aquel momento discutida por algunos autores. Para Bxcnor, en
definitiva, las pretensiones de condena no exigen una medida cautelar única que consista en el
otorgamiento provisional de lo que se haya solicitado a la Administración (sería la medida cautelar
positiva por excelencia, que él rechaza), sino un abanico de posibilidades mucho más amplio, a
través de la figura abierta de la orden provisional. En el Derecho italiano se concede la suspensión
del acto denegatorio impugnado cuando es la única forma de evitar la producción de perjuicios de
imposible o difícil reparación, a pesar de que esa suspensión implica en realidad el otorgamiento
provisional de lo solicitado, corno explica QUINTANA Lórrz, T.: «Las medidas cautelares en el pro-
ceso administrativo italiano», REDA, 64 (1989), pgs. 533-546 (pgs. 540-541).
8. Es de presumir que en la mayoría de estos asuntos los recurrentes solicitaron precisamente la
medida cautelar de suspensión, sabiendo que era la única recogida expresamente en la IJCA
entonces vigente y que, si la propia suspensión era infrecuente, difícilmente iban a mover al
Tribunal a adoptar una medida que le exigiese un esfuerzo argumental muy superior y que
carecía y carece prácticamente de precedentes en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. El
Tribunal habría podido otorgar, a pesar de esa petición, una medida cautelar positiva: la suspen-
sión del acto denegatorio supone en realidad en estos casos el otorgamiento indirecto con
carácter provisional de lo solicitado por el demandante en vía administrativa, es decir, la medida
cautelar de más amplio contenido. Por tanto, el Tribunal puede otorgar, sin vulnerar el princi-
pio de congruencia, una medida que, expresada positivamente (o sea, de una forma técnica-
mente más clara y correcta), tenga en realidad el mismo contenido o uno menor.
9. Se trata de una Jurisprudencia muy abundante, estudiada por CIIINCHlLLA, C.; La tutela cautelar,
cit., pgs. 155-157: «Un acto de esta naturaleza -tiene dicho el TS- difícilmente es susceptible de
suspensión en vía judicial, ya que ello equivaldría al otorgamiento provisional-mientras se sustan-
cia el proceso- de lo solicitado, cuando la finalidad de la medida cautelar regulada en el art. 122
LJCA es mantener, si fuera procedente, el "status quo" anterior a la adopción del acto recurrido».
Según el Auto de 22 de febrero de 1985 (R] 1985, 1190 Auto), «suspender la ejecución de un
acuerdo municipal denegatorio de licencia de obras equivale (...) a autorizar la actividad dene-
gada, sobre la cual se proyecta, mientras no se obtenga la revocación judicial de dicho acuerdo,
una presunción de ilegalidad que impide hacer uso de la excepcional facultad del art. 122.2 de la
Ley de esta Jurisdicción». El Auto de 16 de marzo de 1995 (RJ 1995,1971 Auto) afirma que la
«suspensión será improcedente cuando se trate de un acto denegatorio de una petición, ya que
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En algunas ocasiones se echa mano de un principio que tampoco es incontestable
pero que es menos endeble que el carácter revisor y aún puede suscitar la adhesión
de alguna doctrina: la idea de que las medidas cautelares sólo pueden servir para evi-
tar una modificación del «status qua» (como en el caso de la suspensión del acto im-
pugnado), pero no para modificarlo ellas mismas10.
sería un contrasentido e! que pudiera obtenerse por la vía de la suspensión de la ejecutividad de
un acto lo que había sido denegado en la vía principal, habiendo declarado este Tribunal con
reiteración que la impugnación de la ejecución de los actos que en determinados supuestos esta-
blece el art. 122 de la Ley Reguladora de laJurisdicción Contencioso-Administrativa, sólo contem-
pla actos administrativos de contenido positivo, que por incidir gravemente en el patrimonio del
actor puedan ocasionarle danos o perjuicios de reparación imposible o difícil». Recientemente,
el Auto 27 de febrero de 1998 (RJ 1998, 2889 Auto) sostiene que «por regla general los actos (oo.)
denegatorios de solicitudes, no admiten la posibilidad de ser suspendidos ya que dado su conte-
nido negativo, la suspensión cautelar supondría su concesión, siquiera sea con carácter temporal
(mientras dura la sustanciación de! proceso)». El de 13 de julio de 1998 (RJ 1998, 6687 Auto) se
refiere a «un acto de contenido negativo que, según doctrina reiterada de la Sala (Autos de 13
marzo 1986,27 noviembre 1988 [RJ 1988,8737 Auto], 26 febrero y 2 abril 1990, 27 marzo 1991, 8
junio 1993 y 25 enero 1996, entre otros), no es susceptible de suspensión en víajudicial, yaque ello
equivaldría, en el presente caso, a la inclusión de las actoras en la relación del personal adscrito al
Hospital Militar de La Coruña traspasado a la comunidad autónoma de Galicia, anticipando así
preventivamente los efectos de una eventual sentencia estimatoria, lo que rebasa el alcance de la
medida cautelar de suspensión». La relación con el dogma revisor es aún más clara en el siguiente
fundamento del Auto de 3 de febrero de 1994 (RJ 1994, 903 Auto): «el Tribunal de instancia ra-
zona que si bien no procede, de acuerdo con reiteradajurisprudencia de este Tribunal Supremo,
la suspensión de acto negativo o denegatorio que equivaldría a otorgar el derecho a la situación
pretendida, en el caso de autos existió un acto positivo anterior, ya que se autorizó el traspaso de
la farmacia, aunque el derecho de él derivado se denegó por un acto posterior (el que no autoriza
la cesión de titularidad) impugnado en el proceso principal. Por tanto en este supuesto no se da, a
juicio de! Tribunal de instancia, el otorgamiento indirecto de un derecho o una situaciónjurídica
individualizada sin acto administratioo previo. Esta cuestión así planteada y el Fundamento de Dere-
cho correspondiente de la Sentencia del Tribunal de instancia que comparteplenamente esta Sala, no
han sido desvirtuados por el apelante, el cual ignora por completo la existencia de! acto adminis-
trativo inicial o primitivo. Por tanto en el caso de autos la circunstancia de que se trate de suspen-
der un acto denegatorio no es impedimento para que se otorgue la suspensión misma, pues ya
había otro acto de contenido positivo anterior».
El TC utilizó en su Auto 811/1985 (RTC 1985, 811 Auto) un argumento similar para negar la
suspensión solicitada en un proceso de amparo ciertamente especial, sosteniendo que «en tales
supuestos el otorgamiento de la suspensión solicitada entraña algo más que una simple suspen-
sión, e implica de hecho un otorgamiento, siquiera sea provisional, del amparo que se pretende,
con lo que la medida cautelar se transformaría (...) en una estimación anticipada, aunque no
definitiva, de la pretensión de fondo».
10. Así se viene a afirmar en el auto de 17 de noviembre de 1988 (RJ 1988, 8737 Auto), relativo a
la declaración de caducidad del procedimiento para la renovación de la autorización adminis-
trativa de un bingo: «Un acto de esta naturaleza difícilmente es susceptible de suspensión en
vía judicial, ya que ello equivaldría al otorgamiento provisional -mientras se sustancia el pro-
ceso- de la renovación de la autorización, cuando la finalidad de la medida cautelar regulada
en el art. 122 de la Ley Jurisdiccional es mantener, si fuera procedente, el "status qua" anterior
a la adopción del acto recurrido, que en este caso viene definido por la autorización inicial y
por el plazo de vigencia de la misma». En la misma línea, los Autos de 21 de diciembre de 1990
(RJ 1990, 7902) Y 22 de marzo (RJ 1990, 1784) Y 16 (RJ 1990,5845) Y 18 de julio de 1991 (RJ
1991, 5800). En cuanto a la adhesión doctrinal, AGUADO 1 CUDOLt\, V.: «La reciente evolución de
la tutela cautelar en el proceso contencioso-administrativo», en La protección jurídica del ciuda-
dano (Procedimiento administrativo)' garantía jurisdiccional). Estudios en hornenaje al ProfesorJesús
González Pérez (coordinado por Lorenzo MARTÍN-RnoRTILLO BAQUER). Madrid, 1993, vol. Il, pgs.
1675-1734, sostiene que las medidas cautelares sólo sirven para mantener el «status qua», de
modo que, cuando se pretenda ir más allá y producir una modificación de! mismo, será preciso
un título jurídico específico, ya sea un acto o una sentencia, firme o recurrida pero susceptible
de ejecución provisional (pgs. 1701-1706).
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Situada la cuestión en estos términos, es decir, aceptando como punto de
partida que no existe más medida cautelar que la suspensión y que no se puede
conceder en vía cautelar algo denegado por la Administración, la jurisprudencia
introduce una serie de distinciones, estimulantes a veces intelectualmente pero
poco útiles si se quiere construir un sistema de tutela cautelar que no parta de
esos dos innecesarios pies forzados. El concepto de acto negativo ha sido objeto
de una afilada delimitación 11. Algunos actos sólo son negativos en apariencia,
como la suspensión de una licencia urbanística'". En otras ocasiones se otorga
la suspensión del acto negativo porque éste, aun siendo formalmente sólo la
denegación de una solicitud, abre el camino a la producción de actos «positivos»
de gravamen (actos represivos de la actividad para la que se había solicitado
autorización): en estos casos el Tribunal desmiente un postulado que en otras
ocasiones considera irrenunciable y concede provisionalmente lo solicitado por
el demandante, pero la razón de la diferencia estriba tal vez en que lo solicitado
es en estos casos mantener una determinada actividad, no comenzar la realiza-
ción de un proyecto totalmente nuevo'". Sin que falte la observación, obvia, de
11. El Auto de 13 de mayo de 1991 (RJ 1991, 4098) pone fin a uno de esos intentos de distinción,
que el Tribunal de instancia había avalado. Se trataba de la denegación de la renovación de un
concierto educativo. El auto de instancia decía que una cosa es la denegación del concierto (tí-
pico acto negativo) y otra distinta la denegación de la renovación. El auto del TS no acepta ese
razonamiento porque el Reglamento aplicable no reconoce en ningún caso un derecho a la reno-
vación del concierto.
12. Vid. CHINCHILlA, c.: La tutela cautelar, cit., pgs. 157-159. La Jurisprudencia otorga la suspensión
de las resoluciones que a su vez suspenden una licencia urbanística, pero no la de los actos
que ordenan la paralización de obras realizadas sin licencia. Así, según el Auto de 13 de junio
de 1989 (RJ 1989, 4662), «ciertamente esta Sala viene declarando que no resulta viable la
suspensión de la ejecución de los actos "negativos", entendiendo por tales aquellos que no
modifican o alteran la situación jurídica preexistente. Si la suspensión de la ejecución del acto
administrativo es una medida cautelar que (oo.) aspira a mantener la situación anterior a la
emanación del acto, resulta claro que para que tal suspensión tenga sentido será preciso que
el acto administrativo haya introducido alguna innovación en la situación jurídica anterior. Si
esto no es así, si el acto administrativo no incidió en la realidad jurídica modificándola, la
suspensión de su ejecución carecería de virtualidad. Pero no es éste el supuesto litigioso: el hoy
apelado había obtenido una licencia de obras y por tanto estaba autorizado para su ejecución.
Declarada la caducidad de aquélla y paralizadas las obras, los actos que así lo decidían no son
negativos: alteraron la situación jurídica eliminando una posibilidad de actuación que antes
existía». Por contra, el Auto de 20 de febrero de 1991 (~J 1991, 1384) deniega, con cita de
esta doctrina, la suspensión solicitada, porque en aquel caso el acto cuya suspensión se había
solicitado era la orden de paralización de unas obras que se habían comenzado a ejecutar sin
licencia.
13. Así ocurre en materia de extranjería, donde se suspenden actos de contenido negativo (dene-
gación de tarjetas y permisos de residencia) porque en realidad sí transforman la situación
jurídica preexistente, convirtiendo en ilegal la permanencia del demandante en España y legi-
timando actuaciones administrativas dirigidas a su expulsión: así en el Auto de 18 de enero
de 1995 (RJ 1995, 274 Auto): «no resulta viable la suspensión de la ejecución de los actos
negativos, entendiendo por tales aquellos que no modifican o alteran la situación jurídica,
preexistente, tal como acontece en el acto impugnado objeto de la solicitud de suspensión».
En estos casos, el Tribunal rechaza expresamente el argumento, invocado con frecuencia por
el abogado del Estado, de que el acto cuya suspensión se solicita es simplemente negativo, que
no modifica la situación jurídica del demandante, de modo que los efectos negativos que se
intentan paralizar se derivarán en su caso de los posteriores actos represivos (orden de expul-
sión, por ejemplo), por lo que procede denegar la suspensión y remitir al demandante a la
impugnación de esos actos represivos posteriores, en caso de que se produzcan. Rechazan ese
argumento los Autos de 8 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8759 Auto) Y 3 de abril de 1998
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que en múltiples supuestos la suspensión del acto denegatorio no permite en reali-
dad al demandante llevar a cabo la conducta para la que solicitó autorización, ya
que ésta sigue estando prohibida a no ser que se la autorice expresamente me-
diante acto administrativo o medida cautelar positiva".
La idea que está en la base de esta jurisprudencia, es decir, que resulta jurídica-
mente inadmisible que una simple medida cautelar permita, aunque sea provisio-
nalmente, llevar a cabo una actividad o disfrutar una prestación que la Administra-
ción ha denegado expresa o tácitamente, fue incorporada al Proyecto de LJCA/
199515, y acaba de ser desautorizada por el artículo 726.2 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil.
3. LAS MEDIDAS CAUTELARES POSITIVAS EN LA JURISPRUDENCIA
La expresión «medidas cautelares positivas» se ha consolidado en nuestra doc-
trina y me parece suficientemente expresiva para designar aquellas mecliclas cautela-
(RJ 1998, 3424 Auto), aunque lo admite el de 20 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8232 Auto).
Vid. CmNcmLLA, C.: La tutela cautelar, cit., pgs. 157-159.
U n conflicto de intereses similar es e! que está detrás de otra de las resoluciones de! Tribunal
Supremo que ha sido destacada por la doctrina en cuanto suspensiva de un acto de contenido
negativo: se trata de! Auto de 12 de marzo de 1984 (RJ 1984, 2506 Auto), comentaclo por SUAY
RINCÓN, J.: «Una resolución noveclosa en materia de medidas cautelares: e! Auto del Tribunal
Supremo de 12 de marzo de 1984", REDA, 50 (1986), pgs. 265-268. En este caso, lo que se suspen-
dió fue la resolución denegatoria de la apertura dejinitiva de un bingo, dándose la circunstancia
de que e! bingo ya venía funcionando en virtud de una autorización provisional, por lo que la
ejecución del acto impugnado sí habría modificado su situaciónjurídica (obligando a la sociedad
recurrente a cerrar el bingo) a pesar de su contenido meramente negativo.
14. Como indica Acuxuo 1CUDOLA, V.: «La reciente evolución", cit., pg. 1704, nota 90. El célebre Auto
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ del País Vasco de 21 de marzo de 1991 (al
que me refiero más adelante en la nota 20) que otorgó una medida cautelar positiva, comenzó
rechazando la alternativa de suspender e! acto impugnado (denegación de una autorización),
porque la suspensión de! acto que deniega una licencia no significa autorización para el ejercicio
provisional de la actividad para la que se haya solicitado licencia, ya que sigue siendo aplicable
a esa actividad la Ley o el reglamento que someten esa actividad a prohibición bajo reserva de
autorización, a no ser que se suspenda esa norma, lo que no tendría sentido.
15. El arto 128.2 del Proyecto de 1995 disponía que e! recurrente «no podrá pretender en este inci-
dente [el de suspensión del acto impugnado] la obtención de derechos o facultades cuyo otorga-
miento hubiere sido denegado por e! acto impugnado, sin perjuicio de la adopción, en su caso,
de las medidas cautelares a que se refiere el art. 133". Este último precepto regulaba «otras medi-
das cautelares", rúbrica que incluye las de carácter positivo, pero sólo debía entrar a aplicarse
"en casos de urgencia, inactividad o vía de hecho". Si interpretamos esta restricción, destacada
expresamente en la Exposición de Motivos (§Vl.5), en relación con el concepto legal de inactivi-
dad (art. 28.1 del Proyecto de 1995, que se corresponde con el 29.1 de la LJCA/ 1998), se llega a
la conclusión de que, o bien el precepto comentado sólo excluía la obtención concaráaerdefiniiioo
de derechos y facultades por vía cautelar (con lo cual no significaría nada, ya que todas las medi-
das cautelares son esencialmente provisionales), o bien e! Proyecto pretendía impedir la entrada
en juego de las medidas cautelares positivas en la pretensiones de condena dirigidas a la obten-
ción de actos favorables (por ejemplo, autorizaciones), y mucho menos la obtención por vía cau-
telar de! permiso para llevar a cabo de forma provisional la actividad para la que se hubiese solici-
tado autorización. Con ello se pretendía llevar al texto de la Ley, a mi juicio, la Jurisprudencia
sobre la suspensión de los actos negativos.
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res que no consisten en la suspensión de la eficacia del acto impugnado'". Su conte-
nido lo fija la resolución judicial correspondiente sin referencia a un acto
impugnado, y normalmente consiste en una condena dirigida a la Administración.
Es importante aclarar que esas medidas positivas no consisten necesariamente en
el otorgamiento al demandante, con carácter provisional, de aquello que ha solici-
tado en el «petiturn» de la demanda y que la Administración ha denegado expresa
o tácitamente (una prestación administrativa, la posibilidad de llevar a cabo una
actividad sometida a autorización, etc.). También caben otras medidas, endereza-
das en todo caso a evitar que la demora en la terminación del proceso principal
dé lugar a la producción de daños de imposible o difícil reparación y, en conse-
cuencia, a la inutilidad del proceso.
En sus Sentencias 238/1992 (RTC 1992, 238) Y148/1993 (RTC 1993, 148), el
Tribunal Constitucional ha calificado de constitucionalmente exigidas e indispensa-
bles determinadas medidas cautelares dictadas por algunos Tribunales Superiores de
Justicia y anuladas por el Tribunal Supremo, en virtud de las cuales, y estando pen-
dientes recursos dirigidos contra los actos administrativos que imponían servicios mí-
nimos ante determinadas huelgas, se modificaban cautelarmente dichos servicios mí-
nimos!". Estas medidas cautelares merecen ser especialmente destacadas porque su
eficacia es muy superior a la de las medidas cautelares ordinarias. Como la huelga
tiene una fecha fija, anterior en todo caso a la sentencia que resuelve el fondo del
asunto, la medida cautelar no se limita a dictar una regulación provisional para el
período transitorio, revisable en el momento en que se dicte sentencia, sino que es la
medida cautelar la que va a regir, de forma irrevocable, durante la huelga, despla-
zando al acto administrativo recurrido. Menos llamativas son otras medidas cautela-
res positivas recogidas en lajurisprudencia constitucional, como las de anotación pre-
ventiva de la dernanda'",
En la Jurisprudencia del Tribunal Supremo se encuentran algunas decisiones
cuyo contenido se basa más en una evaluación de los intereses en presencia y de las
necesidades de tutela que en el concepto de acto negativo. Así, en alguna ocasión se
ha otorgado, ante la denegación de una licencia, una medida parcial que intenta evi-
tar que se produzcan hechos consumados a favor de ninguna de las partes!", También
16. En la doctrina, OSORlO ACOSTA, E.: La suspensión jurisdiccional del aeta administmtioo. Madrid,
1995, pg. 120 (texto y nota 303), habla de las «mal llamadas» medidas cautelares positivas,
aunque la falta de fundamentación de este juicio impide tomar postura frente al mismo, espe-
cialmente porque en esta obra tampoco se aborda el problema ele la suspensión ele los actos
elenegatorios y de su rechazo jurisprudencia!.
17. Sobre estas Sentencias, vid, GARCÍA DE ENTERRÍA, E.: La batalla, cit., pg. 325; CHINCHILLA MARÍN,
C.: "El elerecho a la tutela cautelar como garantía ele la efectivielad de las resolucioncs judicia-
les», RAP, 131 (1993), pgs. 167-189 (esp. pgs. 183-189).
18. Viel. CIIlNCHILLA, c. La tutela cautelar, cit., pgs. 155-162 y 188.
19. Así en el Auto ele 23 ele septiembre ele 1988 (RJ 1988, 7246 Auto), relativo a una licencia para
realizar obras en un eelificio fuera ele orelenación: "la suspensión se extienele tan sólo a que pueela
llevarse a efecto la urgente reparación ele tal cubierta y sin que afecte por tanto al resto elel acto
administrativo que eleniega la licencia ele obras». Así se evita el hecho consumado ele la ruina del
edificio y también la alternativa contraria (asimismo difícilmente reversible) ele que se realicen,
al amparo ele una medida cautelar y por tanto provisional, obras que mejoren radicalmente la
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es destacable la Jurisprudencia relativa a prórrogas y exenciones del servicio militar,
en la que no se atiende para nada al carácter obviamente negativo de los actos que las
deniegan, sino a la necesidad de evitar que la sentencia que se dicte sobre el fondo
quede privada de sentido'",
También son destacables algunas decisiones de Tribunales Superiores de Justi-
cia cuyo eco en la doctrina hace innecesario aquí un comentario extenso. Así, en
un caso en que la Administración había denegado por silencio la solicitud de una
licencia, el Tribunal le ordenó que motivara esa resolución a fin de valorar la
posibilidad de emitir una segunda medida cautelar que permitiese al demandante
llevar a cabo cautelarmente la conducta para la que había solicitado licencia". En
otro caso en que la denegación de licencia se apoyaba en un motivo que el Tribunal
consideró, en un enjuiciamiento sumario, «ictu oculi» incorrecto, ordenó a la Ad-
ministración que continuara tramitando la solicitud atendiendo a los demás presu-
puestos de la licencia pero dando por cumplido aquel que había motivado la reso-
lución denegatoria impugnada'", En un campo distinto al de las autorizaciones
pero también incluido en las pretensiones de condena, otro Tribunal Superior de
Justicia ha ordenado a la Administración que pague al demandante, provisional-
mente y a cuenta del resultado definitivo del pleito, el importe de una subvención
solicitada por éste y denegada en vía administrativa'" y 21.
condición ele! inmueble y hagan mucho más compleja la adaptación de la realidael material al
planeamiento.
20. Así, e! Auto de 25 ele octubre de 1989 (RJ 1989, 7006 Auto) no hace ningún razonamiento sobre
el contenido negativo del acto suspendido. Sólo dice que si el Auto de 10 de octubre de 1987 (RJ
1987, 8328 Auto) suspendió la denegación de una prólToga, que a fin de cuentas sólo supone
adelantar el cumplimiento de un deber que e! particular no discute, con mayor motivo habrá
que admitir la suspensión cuando lo que se solicita es la exención, porque en ese caso una even-
tual sentencia estimatoria sería totalmente ineficaz al haberse cumplido ya el servicio militar. Con
posterioridad parece haberse evolucionado hacia una postura más restrictiva y e! Auto de 3 de
abril de 1998 (RJ 1998, 3423 Auto) sostiene que «si lo que se cuestiona en e! proceelimiento, no
es la oportunidad de la prestación elel servicio militar en atención al tiempo en que ésta deba de
llevarse a cabo (denegación de prórroga), sino la procedencia o improcedencia de la prestación
de dicho servicio en razón a estar exento del mismo por la concurrencia de alguna de las causas
que se establecen en el Reglamento (oo.), al ser objeto de la revisión jurisdiccional la exención o
no del recurrente a prestar el Servicio Militar obligatorio (oo.) de no concederse la suspensión se
causarían al actor unos daños o perjuicios de reparación imposible o difícil habida consideración
de que una vez cumplido e! mismo por el período reglamentariamente establecido, si la Senten-
cia que se dictase en su momento declarase su inexigencia respecto de! recurrente no existiría
para él una posible reparación que compensase de un lado una obligación legalmente inexigible
y de otro e! tiempo que e! mismo permanezca en el servicio militar».
21. Se trata del Auto de 21 de marzo ele 1991 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ
del País Vasco, reseñado en CARCÍA DE ENTERRíA, E.: La batalla, cit., pgs. 223 Yss., Y CHINCHILLA,
c.: «De nuevo sobre la tutela cautelar», cit., pgs. 457-464.
22. Se trata del Auto de 14 de octubre de 1991 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJ ele! País Vasco, reseñado por CHINCHILLA, c.: «De nuevo sobre la tutela cautelar en el
proceso contencioso-administrativo», en BARNf:s VÍlZQUEZ, J: La justicia administrativa en el Dere-
cho comparado. Madrid, 1993, pgs. 447-467 (pgs. 464-467).
23. La meelida cautelar la adopta el Auto de 26 de febrero de 1998 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ ele Aragón, comentado por HERRAIZ SERRANO, O.: «El paso firme dado
por el Tribunal Superior ele Justicia de Aragón en el duro batallar por la tutela cautelar: la
aplicación ele la técnica francesa ele! "référé-provislon?» (Comentario al Auto ele su Sala ele lo
Contencioso-Aelministrativo ele 26 de febrero ele 1998), RAP, 147 (1998), pgs. 141-157.
24. Estas medielas cautelares positivas quedan encuadradas en la figura alemana de la orden provi-
349

XlII. Las medidas cautelares en las pretensiones de condena
limitarse a, en su caso, restaurar la situación previa a la producción del acto impug-
nado. El razonamiento jurídico seguido en todos estos casos es el que se deriva de
las premisas constitucionales: se trata de evitar que, en el tiempo que media hasta
que se dicte sentencia, se produzcan al demandante darlos que priven de sentido
a dicha sentencia. Desde luego, los Tribunales admiten que, si se da esta situación
de necesidad, se pueden dictar medidas cautelares que alteren la situación jurídica
del demandante e incluso que le concedan provisionalmente el «petitum- de la
demanda, si bien no en todos los casos se llega a este resultado extremo.
Igualmente es de destacar que en la práctica no se ha llegado a vivir la dramá-
tica contraposición, denunciada en la doctrina, entre el derecho a la tutela judicial
efectiva del solicitante de la medida cautelar, por un lado, y los intereses públicos,
por otr025• La potestad judicial de configurar el contenido de la medida cautelar
en función de las circunstancias del caso concreto permite eludir ese conflicto. Así,
en los autos del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, en los que «a priori»
podría presumirse planteado un conflicto entre el interés del demandante, que
aspiraba a ejecutar cuanto antes la actividad para la que había solicitado licencia,
y los intereses públicos que se pretende tutelar mediante el sometimiento de esa
actividad a una prohibición con reserva de autorización, que son normalmente la
salud y seguridad públicas, el Tribunal elude llevar a cabo bajo su propia responsa-
bilidad dicha ponderación. En un caso, solicita a la Administración que motive la
denegación, para ver si realmente existe un efectivo interés público o de terceros
que se oponga a la satisfacción de la demanda de tutela cautelar. En el segundo,
da por cumplido cautelarmente un requisito legal del acto solicitado (en el que no
estaba en juego ningún interés público apremiante ni se podían producir darlos,
porque con ese requisito sólo se pretendía evitar que creciera la concentración
espacial de un tipo de establecimientos) y encomienda a la Administración que
examine la concurrencia de otros posibles impedimentos del otorgamiento del
acto, por lo que es ella quien va a evaluar finalmente si los intereses públicos
impiden o no la estimación cautelar de la solicitud del particular.
4. LA TUTELA CAUTELAR DE LAS PRETENSIONES DE CONDENA EN LA
LEYJURISDICCIONAL DE 1998
La regulación de las medidas cautelares, especialmente en las pretensiones de
condena, es uno de los (escasos) puntos en que se han producido variaciones desde
el Proyecto remitido al Congreso en 1995 hasta la LJCA aprobada enjulio de 1998. El
Proyecto de 1995 recogía, como he dicho más arriba, laJurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la suspensión de actos negativos y excluía expresamente que por vía
cautelar se otorgase provisionalmente lo solicitado en la demanda. El argumento uti-
lizado en la Exposición de Motivos para justificar este precepto no era el supuesto
carácter conservativo de las medidas cautelares ni la necesidad de obtener un previo
25. Vid. GARCÍADE ENTERRÍA, E.: La batalla, cit., pgs. 214-216, y CHINCHILLA, C.: La tutela cautelar, cit.,
pgs. 184-186.
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pronunciamiento administrativo , SiDO C]ue se trataba de evitar la co nso lidación de
una <j usticia sumaria», basada en presunciones, que es a lo qu e qu edar ía reducida,
segú n esta tesis, la concesión de medidas ca u te lares",
El Proyecto de Ley presentado en 1997 rectificó claramente es ta postura.
Dedicó una sección específica a las medidas distintas de la suspensión (arts.
129-132) y dispuso que «[e]! Juez o T ribunal ordenará las medidas qu e, según
las circ uns ta ncias, fuesen necesar ias, in cluido en su caso el aseguramient o o regulación
prouisional de aquellos derechos o f acultades controvertidos cuya natu raleza lo permita»
(ar t. 129 .2) , fórmula en la que es pat ente el influjo de las órde nes provisiona les
de! Derecho ale mán 17.
En la tramitación parlamen tar ia se introdujeron nuevas modificaciones' ", La
Ley no se refiere a la suspe nsió n y a otras medidas. sino a las medidas cau telar es
26. Seg ún la Exposició n de Moti vos (§VI.5), <da j us ticia cau te lar se desnauu'al ízaría . co n riesgo de
co nve r tirse en una espe cie de justi cia sum aria, si se fundara en me ras aparien cias jll rí dic a.~ ,
insuficie n teme nt e contrastables en e l momcruo de acordarse la decisión inci dental que corres-
ponda. Su finalidad no es anticip ar e l resu ltado del proceso, sino preven ir los perjuicios q \le
pued an producirse mientras se tr amita». Debido a que la tutela cautelar es siemp re y necesaria-
me nte una justicia sumaria y basad a en presunciones [como recordó a este respecto GARciA[JE,
E>nERRrA, E.: en "Sobre la posibilidad », CiL, pg. 575, nota 13], hay qu e entender qu c lo que la
Ex posición de Motivos consideraba deseable era una reducción del a lcance de las medidas
ca ute la re s. Por oU'O lado, el argumento de la j usticia sumaria tampoco fue apurado por S\lS
defen sores hasta el punto en qu e podría haber desembocado constituciona lmente, es decir,
si el h ech o de que unos Magistrad os se h ayan for ma do, ciertamente a base de presunc iones o
de u n co nocimie nto in complet o del asunto , una idea sobre el fo nd o del mismo a efec tos de
apreciar la co nc urrencia del - fu rnus boni iuris» , les in capacita para dictar sentencia sobre el
fo ndo co mo oc urre en el orden j urisdiccional penal (ST C ] 45/] 988 [RT C J008, 1'15]) . A esta
co nc lusió n no se llega, por otro lado. e n ni ngún derecho qu e )'0 conozca . En Ale ma nia el
T ribunal que co noce de la cue stió n <le fondo es co mpe te n te también para. d ictar' las med idas
ca u tela res. Es más: un Tribunal Consti tucional europeo, la ..COU¡· cl'arb trrage- belga, se ha
pronunciado expresameote sobre esta cuestión , por la vía ele un a cues tión prejudic ial. En su
Decisión 17/1999, de 10 de febr ero , publicada e n «[ournal des Tribu nau x», OlUO . 5928, de 22
de mayo de 1999, este Tribunal afirma qu e e l hech o de que un a misma sección de l Conse jo
de Estado decid a primero so bre la suspensión del ac to impugnado y despu és sobre e l fondo
del recur so . no sup on e un atentad o a [a im parcialid ad objetiva y no lesion a. por tanto, el arr,
6 CEDH (al qu e se remiten los arts , ]0 y 11 de su Constitución).
'27 . A es te doble ca rácter de la~ medidas cautelares positivas se había referido ya M. BACI CAl.L'l'O,
al hablar de la necesidad de llI1..<'1 «tu tela cau telar eficaz mediante la co ncesi ón de me d idas
caute lares p ositivas, ya sean innovativas si la pretensión de condena (p osit iva) se dirige con tra
actos denegator ios de solicitudes d irigidas a la Adminis tración o u na o misió n admin istra tiva,
ya sean conservat ivas si la pret en sió n de conde na (negativa) se diri ge co ntra act ua cio nes ma te-
ria les limita doras de derech os de los particulares», e n «¿Es posible ejerc itar pr etensio nes de
condena?», cit., pg. 1] 06. En Alem ania la bipartició n de las orden es provision ales en fu nci ón
de su conteni do y finalidad se per cib e a veces como u na limitació n y sobre todo no recoge
claramente, co mo hem os visto en la Dota 24, las me d idas ca ute lares qu e co nsisten en el otorga-
miento provisional de lo so licitado e n la demanda .
28 . La red acción defin itiva de los arts. 129-136 se fijó e n un a e nmiend a tran saccional propuesta
e n e l Info rme de la Ponencia q ue examin ó el Proyecto el } el Congreso de los Diputados,
publicado en e l BO CG , Congreso , A-70/9 , de 10 de marzo de 1998. De entre las en miendas
presentadas , la núm . 26 (PNV), publicada jun to a las demás enmiendas en BOCe, Con-
greso, A-70/S, de 24 de novi em br e de 1997, había propuesto qu e se suprimie ra la distinció n
entre la suspens ió n del acto y las demás medidas cau telares, sustituyéndola po r un a m en-
ción a los rec ur sos contra la in actividad y la vía de hecho. EJ text o final me n te aprobado
se '!.i usta básicamente a esta propu esta .
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en ge neral, y por lo tan to tampoco se enuncia el contenido posible de las medidas
cautelares positivas?'. En la práctica, esta abstracci ón puede servi r para que los Tribu-
n ales acepten dictar más fácilme n te medidas cau te la res que consistan e n e l otorga-
m iento provisional de lo solici tado en la demanda (medidas que e l proyectado art.
129.2 no incluía con cla r idad) o bien, por el co n trar io , p ara que algun os Tribunales
ignoren por comp leto las medidas positivas y sigan concediendo o denegando sólo
la suspens ión ele los ac tos negativos. Por otro lado, la Ley establece una presunción
favor able al o torgamiento de medidas cautelar es en los casos de in actividad o vía de
he cho (art. 136.1), incorporando en estos supuestos la posibilidad de solicitar la me-
dida caute lar antes de la in terposición del re curso (art. 136 .2)so.
Para determinar cuá les son los presupuestos legalmente exi gidos para la ob te n-
ción de medid as cautelar es en procesos en que se hayan formulado pretensiones de
condena, es preciso in terpretar sistemáticamente los artículos 130.1 y 136.1 , puesto
que ya no s cons ta qu e estas pretension es no sie mpre encajan en el recurso co n tra la
in actividad admi nistra tiva que regul a el artículo 2931. De esa interpretación sistemá-
tica resultan tres requisito s, por otra parte coincidentes exactamente con los que exi-
ge n en Derecho alemán: «fum us boni iuris», «periculu rn in mora» y resuLtado favora-
ble de la ponderación el e los intereses públicos y privados en conflicto", El «furnus
boni iu r is- se menciona en el artículo 136.1 y d ebe ex igirse también en el supuesto
gen eral del 129.1. No sólo porque así se exige unánimemente en la te oría de las medi-
das cau te lares . sino po rgue, si la falta de este re q uisito ex cluye la m edida cautelar en
29.
30.
31.
32.
Aunq ue el legislador ha ble en el art o 129.] de «cuan tas medidas aseguren la efecti vidad
de la sente ncia» y la suspen sión só lo se mencion e en el 129.2 Y a propósito de los recursos
con tra reglamentos. lo cien o es qu e buena pa rle de las normas incluid as en este 'Cap ítu lo
se refieren sólo a la suspe nsió n, co mo el art. 130.1, quc disp one qu e «la medida ca u tela r
pod rá acorda rse única mente cua n do la ejecución del act o o la a plicación de la d isposición
pudieran hacer perder su fin alid ad leg ítima al recurso ».
Se trata de una técn ica co nocida en el Der echo alemán (§123.1 VwGO). Pero la medida
cau telar sigue siendo in srrumental res pecto a un proceso pl enario. de cognición : e l deman-
dan te qu e la ob tiene debe inte rp oner el re cu rso «en el plazo de di ez días a con tar desde la
notifi cación de la adopción de las me d idas cautelares.. (a rt. 136.2) , por lo que esta clase de
medidas no co ns tituyen esa esp ecie de in terdi cto, tomada de la institución fran cesa del «ré-
Iér é», a q ue se refería GARcí'\ DE ENTI::RRiA, E.: La batalla, ci t. , pgs. 339 y ss, En el -ré fé ré» , el
demandante obtiene por vía cautelar la prestación solicitada sin necesidad de ini ciar a la vez
o a continuación un proceso de cla rativo; esta posibilidad queda a disposición de la parte que
haya pe rd ido e n el «r éfé ré ... qu e puede dar la vue lta en e l p roceso declarati vo al resul tado del
- ré téré .., CO UlO suce de e n los interdictos.
Las med irlas cautelares positi vas no pu eden qu ed a r reducid as, por tan to . aJ recurso co n tr a la
inactividad ad min istra tiva, sino qu e podrán d ictarse también, siemp re qu e se den los demás
requisitos. cuan do e l de man dante haya formul ado una pre tensión de co nde na e n relación
co n la impugnación de un acto ad m in isrra uvo.
Los requisitos exigidos e n Der ech o ale mán son : que se acredile ten er e l derecho qll e se p re-
tende tutelar a través de la medida ca utelar (<< Ano rd n ungsanspmch » , equiparable a l «furnus
boni iuri s..) . que se m ues tre la necesidad de esa medida cautelar ( << An ordnungsg rund .., gu e
se corresponde al «pe ricu lum in mora » ), y que sea positivo el resul tado de la po nderación
en tr e e l interés del r ecurrente y e l int erés púb lico contrari o . Si se dan esos tres presupuestos,
el T ribunal debe o rde nar una medida ca u telar. au,nque se entiende que goza de discrecionali-
da d en la det erminaci ón de su co n ten ido. Vid . HUFEN, F.: Vl'TlualtungsproujJrecht, cit., §33 .15
(pgs. 572-573); PIHZNER, R. YM. R O NE! .LENFlTSCl1: Das ttssessorexam en, ci t., §58. 12 (pgs. 617·618) ;
KoP!', F. YW.·R S(JIEJ'KE: VwCO, cit., §123.6 (pg. 1819); Rl·:m:KER, K. y H.:J. V. OE.RTZ l::N: VwGO.
cit., §12 3.19 (pg. 752); B OSCIl, E. }'J. SCHMIDT : Praktische Einfiihrung, ci t., pg. 321.
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el caso del artículo 136.1 , el más favorable a su concesión, debe co nsiderarse tambi én
exigib le en el 129.1, que no part.e de un favor tan claro haci a el o to rgam ie n to de la
tutela cautelar.
El «pe r icu lu rn in mora" se menciona en el artículo 130 .1 «<cu ando la eje cuc ió n
d el ac to o la aplicación de la disposición pudieran ha cer perder su final idad legítima
al recurso '» pero na en el 136.1. Cabría la posibilidad de interpreta r este últ im o en
función d el 129 .1 (cláusula general de medidas cau tela re s) y consid erar exigible tam-
bién aqu í el «p er icu lum in mora" debido a que todas las m edidas han de servir par a
aseg urar «la efec tivida d de la sen tencia" , y por tanto no tiene se n tido su adopc ió n en
el caso d e que d icha efe ctividad no corra ningún peligro porque los dañ os der ivados
de la espera pueden ser fácilmente reparados. Sin embargo, también hay mo tivos
para defender la t.esis, más favorable a la efectividad del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, de que la voluntad del legislador h a sido que el demandante
dis frute desd e e l primer momento de la prestación administrativa que le es deb ida o
que se paralic e desde el primer moment.o la act.uación en vía de hech o impugn ada.
Esta interpretación es lógica si se piensa en los duros requisitos del recurso co n tra la
inactividad del artículo 29 (derecho a una prestación administrativa co nc re ta y deter-
minada en virtud de un título jurídico anterior), que deberían hacer relativamente
sencillo anticipar en muchos casos el resultado del examen d el fondo del asun to . Si
la Administraci ón ha incumplido una obligación que ella misma ha co n tr ibuido a
crear a l di ctar un act.o o concluir un convenio, o que le impone un precepto que no
necesita de interpretac i ón alguna ni de la interposición de un acto , parece plau sible
que sea ella y no el demandante quien soporte la situación de pendencia mi en t.ras
dura la tramit.a ción del proceso. Con mayor razón aún en el r ecurso contra la vía ele
hech o , también incluido en el artículo 136 .1, pues aquí la ac tua ció n ad ministrativa
no m erece ninguna presunción favorabl e y de lo que se trata , lo mismo que e n el
interdicto al que con este re curso se pretende suplir con ve ntaja, es de paral izarla
inmedlatamente",
T anto el artículo 130 .1 como el 136.1 imponen también o tro requisito, que co n-
siste en la ponderaci ón entre el interés del suj et.o que so licita la tutela cautelar y los
intereses público s o de terceros que pueden re sultar perjudicados co mo consecuen-
cia de la medida cautelar solicitada'", Sobre este presupuesto se ha producido e n la
doctrina un debat.e al que ya me he referido anteriormente y que tiene su sede en la
teoría ge nera l de las medidas cautelares, sin ofrecer ninguna ca rac te r ística adicional
33. De todas formas, el tenor del are 136.1, que se asemeja al a rto 56.1 LOTe y al ahora derogado
art, 7.4 de la Ley 62/1978 al alterar esquema regla/excep ci ón en el o torga mien to de la medida
cautelar , no deja de causar cierta perplejidad, pu.,,:s se trata mejor , p'aradójica.men~e, a quie,n
aspIra. a alterar el «status qua» mediante la obtenci óu de un a prestacion ad ministra tiva a traves
del recurso contra la inactividad que al recurrente qu e ya ha sufrido en su patrimonio una
intervenci ón unilateral y ejecutiva de la Administraci ón (acto adminis trati vo).
34. El an o130.1 LJCA dice que la medida sólo podrá acordarse "previa valoración circunstan ciad a
de todos los intereses en conflicto". mientras que el 136.1 LJCA establece que la medida no
se ado ptará en caso de que "?casione un~ perturbación grav e de los in tereses &,~neral es ~ (le
ter cero, qu e elJ ue z ponderara en forma CIrcunstanciada». Destaca la pr eocupacloll del legisla-
dor por evitar qu e la mel a alegación de este requisito sirva par a denegar de f-orma ge neralizada
las pe ticiones de medidas cautelares.
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t'11 el caso de las pret en sion es de conde na. La radi calidad de las posturas, e n esp ecial
de la tesis de C ARCL\ Il E E NT ERRí/\ . me par ece tot almente comprensible, e n primer lugar
porque la ponderación de los intereses (e n su versió n de primacía del interés públi co
e n e l manten imiento d el ac to im p ugnado sobre e l interés merame n te particu lar del
recurren te ) ha sido e l viejo argu me n to de la jurisprudencia con tra las medidas caute-
lares y podría ser una especie de caballo de Troya que las in utilizara a pesar del nuevo
apoyo qu e les presta su inser ción en e l derecho constitucion al a la tutelajudicial efe c-
'1'
riva". En segundo lugar, po rgu e si se ha basado la tutela cau telar en un derecho fun-
dame nta l, es necesario ser co heren te co n los efectos de es ta ca lificación . y esto exige
much a precaución a la hora de re bajar su contenido mediante la ponderación o com-
pensación con otros intereses, aunque sean públicos.
De ac uerdo con el artic u lo 53.1 CE, el legislador pu ede lim itar la tutela ca u telar
siempre qu e no llegue a vulnerar e l co nte nido esencial elel derec ho fundam ental a la
tut ela judicial efec tiva e n qu e dic ha tutela cau te lar se asien ta. Un a lim itación a la tu-
tela cautelar que pretenda evitar que con la misma se prod uzcan daños igualmente
irrepar ables a los intereses públicos o de terceros es , en mi o pin ión, plausible y no
lesiona e l principio de interd icción de la arbitrariedad (ar t. 9.3 CE), al que también
está sometido el legislador al lirnitar los derechos fundam en tales". Una regla como
la co nten ida en los artículos 130.1 )' 136.1 LJCA, que d eja e n manos del órganojudi-
cial la apreciación de este requi sito es, por tanto, consti tucional mente correcta y lo
ú n ico gue cabe exigir es que se cu m pla e l mandato legal de que la decisión judicial
sea mo tivada, «cir cu ns tanciada »:" . Una exigen cia , por lo d emás, qu e ser ía o bligada
au nque no la hubiera recordado exp resam en te el legislad or.
En la práctica, en tie ndo que los órganos judiciales p ueden man ejar co rrec ta-
mente es te re quisito de form a que no imp ida un uso fr ecu e nt e y útil de las medid as
cautela res y a la vez evite dañ os a inte reses públicos o d e terceros que podrían su po-
ner un a respo nsabilidad excesiva par a el Poderjudicial. Si bien e l derecho a obtener
un a reso luc ión judicial fundad a e n Derecho sobre la pretensión ded ucida no podría
ser limitado a partir ele una ponder ación con otros intereses, en la tute la cautelar se
trata de regular situaciones de riesgo en que ninguno dc los contendientes ostenta
un derecho indubitado: justa mente por esa situación de duda o co nfl icto se ha ini-
35. Sobre la utilizació n gen er al de este tópi co j urispru de uc ial vid . CARcíA DF.E ;-;TERRiA. E.: Ha cia una
mÚ'lIajuslicia ruiministratiua, cit. , pgs. 51 y ss.
36. En e l Der ech o alemá n, la ex ige ncia de pon deraci ón de intereses es lUl p resupueslo indiscutido
de l o to rgamien to de med idas caute lares. Por iodos, vid . KOPI', F. O . y W.-R S CI IEl'l;E: VwGO, Ci L ,
§ t23.26 (pg . 183G). EllWclfG La acoge ex presame nte cua ndo afirma q ne la tut ela cautelar tien e
rango constitucional. La formul ación canónica recog ida en las Se ntencias de 25 de octubre de
1988 y 25 de ene ro de 1995 (citad as en la nota 2 de este Capít u lo) d ice qu e se deb e otorgar tu tel a
ca u telar cuando haya «pe ric u lum in mo ra", «a no ser que, excepcio nalme n te . se opongan a ell o
razo nes más importantes de espe cial relevan cia" .
37. La STC 148/1993 (RTC 1993, 148) (F. 5) dice que, en el in cid ente de me di das cautelares, el
órgano judicial "ha de verifica r la concurren cia de un peligro de daño juríd ico para el derecho
cuya protección se impetra (...) ("pericll lllm in mora) y La a parie ncia de que el demandante
ostenta el derecho invocado COIl la co nsigu ie n te probable o veros ímil ilegalidad de la actuación
adminis tra tiva ("'fUIltUS boni iu ris ") y. de otro lado, valorar el perju icio que para el in terés general (oo.)
acarrearía la adopción de la medida caute larsolicitndo».
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ciado un proceso. De ahí que, si es necesario tener e n cuenta en qué situación se
encontraría el demandante si tuviese que esperar largos años hasta obtener una sen-
tencia estimatoria, hay que plantearse también qué ocurriría si se adoptase la medida
cautelar solicitada u otra distinta y al final la sentencia es desestirnatoria. En ambos
casos pueden producirse daños de difícil o imposible reparación y ello hace necesaria
la ponderación.
Este requisito no está completamente aislado de los demás, sino que depende en
buena medida de ellos. Cuanto más claro sea el «fu rnus boni iuris», más improbable
será que la medida cautelar resulte finalmente injustificada y por tanto que los even-
tuales perjuicios causados por ella sean en realidad daños contrarios a derecho". De
la misma forma, cuanto más grave, inminente e irreparable sea el «per iculu rn in
mora», más justificada estará la medida incluso cuando conlleve algún riesgo de que
se produzcan daños en la otra dirección.
En el caso de las pretensiones de condena el principal problema se plantea
cuando lo que el demandante solicita en vía principal es que se condene a la Adminis-
tración a autorizar una determinada actividad, yla finalidad legal de esa autorización
es evitar o limitar daños para la salud pública, la seguridad o el medio ambiente. Si la
Administración ha denegado expresa o tácitamente la autorización, y el particular
solicita al Tribunal que se le autorice cautelarmente a ejercer la actividad que se le ha
prohibido llevar a cabo porque si esperase al final del proceso se arruinaría, ¿podrá
un Tribunal asumir la responsabilidad de que se materialicen en accidentes esos ries-
gos cuya gestión ha sido encomendada por la ley a la Administración? ¿podrá evaluar
con sus propios medios (dictámenes periciales, etc.) la probabilidad de tales riesgos?
Afortunadamente, la práctica ya ha desactivado estos temores, y los autos ya citados
del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco muestran que la cu estión no admite
soluciones extremas: en la mayoría de los casos la propia motivación del acto adminis-
trativo (aportada de oficio por la Administración o exigida por el Tribunal) permiti-
rán determinar si el objeto del proceso, es decir, 10que aún está por determinar, es
la existencia de esos riesgos o bien una cuestión jurídica distinta, en cuyo caso la acti-
vidad del particular podrá ser autorizada cautelarmente si se cumplen los demás re-
quisitos y sin que con ello se cree un riesgo especialmente elevado para intereses pú-
blicos o de terceros.
En los demás casos, la ponderación de intereses será una comparación entre per-
juicios económicos. Así, por ejemplo. se trata de determinar si la Administración
debe pagar provisionalmente una pensión (con el riesgo de perder temporalmente
38. En este pun to puede estarjustificado el recordatorio de una obviedad: el Derecho administrativo
no reconoce un principio general de superioridad del interés público sobre los intereses priva-
dos, sino que, en el marco más general del Derecho publico. establece una serie de supucsros en
los que el interés público se sobrepone a los in rere ses privados (se trata del ejercicio de las potesta-
des administrativas) así como otros (cn primer lugar, los derechos fundamen tales) en que la rela-
ción es inversa. Por tanto, el hecho de qu e la medida cautelar sea menos conveniente para la
Administración que el mantenimiento del "status quo", no la conviene en una r ennrbacion para
los intereses públicos quese deba evitar a toda costa. puesto qu e si después se dicta una sentencia
estimatoria de la pretensión del demandante, ese perjuicio o esa compr esió n del interés público
habrán sido únicamente la adaptación de la realidad a 10ordenado por el Derecho.
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la disponibilidad de nn dinero q ue en realidad no tenía que haber pagado) o si quien
aspira a ella debe esperar a la sentencia para obtenerla (con el riesgo de que no tenga
otros medios para sobrevivir hasta el mamen to en que se dicte la sen tencía), yasí en
rnúl tiples supuestos. En situaciones de este tipo me parece aplicable a laponderación
de intereses una regla que dé preferencia a quien más necesita esa prestación, al su-
jeto cuya supervivencia, física o económica, está amenazada, lo que en la mayoría de
los casos abogará en favor del otorgamien to de la medida cautelar.
En las páginas anteriores he ido indicando que la medida cautelar positiva ex-
trema es el otorgamiento provisional de lo que el demandante ha solicitado como
«petiturn» de la demanda, y que caben también medidas inferiores, con las que se
evite la producción de situaciones que sean "de facto- irreversibles. La tesis de que
las medidas cautelares pueden impedir que se modifique el «status qua» o restaurar
el que existía antes de una intervención administrativa, pero no modificarlo, carece
de base jurídica y puede frustrar el cumplimiento de la función constitucional de la
tutela cautelar, por lo que me parece rechazable. De esta misma finalidad constitucio-
nal se deriva que, si bien las medidas cautelares positivas deberán consistir normal-
mente en órdenes dirigidas a la Administración (al igual que las sentencias), en situa-
ciones de emergencia el órgano judicial puede intervenir más activamente y emitir
declaraciones con eficacia constitutiva, que no necesiten de una actuación adminis-
trativa de cumplimiento.
Normalmente, el hecho de que las medidas cautelares sólo produzcan efectos
hasta que se dicte sentencia convierte a estos efectos en reversibles si finalmente la
sentencia es contraria al «Iurnus» acogido en la medida cautelar". Por tanto, la me-
dida no anticipa o priva de sentido a la resolución que se dicte sobre el fondo del
asunto:". En algunos casos, sin embargo, la medida cautelar es irreversible: o bien
39. Esa reversión puede exigir actuaciones diferentes. En unos casos, la pretensión de condena as-
pira a obtener I.m título admjnis~'ativoque permita !nantener una situ~cjónjurídicaque b<l;Sta
entonces se disfrutaba en precarro o cuyo plazo habla transcurrido. AsI. el extranjero que pide
una tarjeta de residencia quiere evitar la expulsión y el individuo que pide una prórroga o una
exención del servicio militar quiere evitar verse obligado a cumplirlo. La medida cautelar per-
mite retrasar esa intervención administrativa que se u-ataba de evitar (expulsión, obligación de
cumplir el servicio militar). por lo que opera en la práctica de forma muy parecida a la medida
cautelar suspensiva. Si la sentencia desestima la pretensión del particular y confirma el act.o im-
pugnado, simplemente abre el camino para que la Administración intervenga. En otros casos, el
alzamiento de la medida cautelar obliga al particular a devolver cantidades que ha venido perci-
biendo y que tras la Sentencia desestirnatoria se revelan carentes de causa (pensiones, su bvencio-
nes, ctc.). Por último, hay situaciones en las que la Administración puede compensar estas canti-
dades deduciéndolas de los pagos que ha de seguir haciendo a ese particular en el marco de la
misma relación jurídica: por ejemplo, cuando una empresa acude a los Tribunales porque en-
tiende qU.e tiene derecho a percibir una subvención periódica ele importe superior a la que Ja
Administración le viene pagando.
40. En Derecho alemán, éste es otro límite a las medidas cautelares, conocido como «Verbot del'
Vorwegnahme der Hauptsache» (lo explica PAREJO, L.: "La tutelajudicial •• , cir., pg. 44). No es W1
principio que tenga que ver con la separación de poderes ni la discrecionalidad, sino que se da
también en el proceso civil. Por otro lado. no impide que se conceda cautelarmente el disfrute
de lo solicitado en vía principal. siempre qne los efectos de la medida cautelar sean provisionales
o re~ersi.bles, o cuando n~ qnede otro remedi.e: para asegurar la efectividad d~_la sentencia. Una
explicación de est.e prmClplO, y de la excepclOn que se expone a continuacion en el texto, en
BUFEN, F.: Venualiungsprozejaedü; cit., §33.16-17 (pgs. 573-574); PLETZNI:.'R, R. YM. RONELLENFITSCH:
Das Assessorexamen; cii., §58.10 (pgs. 615-616); W(rRTENIlERGER, T.: VerwaltungsprOUijJrechl, cit., pgs.
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porque se refiere a un momento concreto anterior a la se n tenc ia (servicios mínimos
en caso de huelga, autorización d e una manifestación, etc.) , o bien porque, aunque
teóri camente se podría exigir su re embolso, la situación de necesidad o insolvencia
d el solicitante (que motiva precisamen te la concesión de la medida) lo hace muy im-
prob able. Incluso e n es tos casos se puede y se elebe (por im pos ición constitucion al)
o torgar la medida cautelar si se d an los demás presupuestos. es decir, si en ausencia
de ella una eventual sentencia estimatoria carecería de efectos prácticos (vperlculum
in mo ra») : La Jurispruden cia del Tribunal Constitucional ya ha avalado claramente
es ta tesis en un supuesto tan claro como el de los servicios mínimos eo caso de hu elga.
Las medidas cautelares pueden referirse a actuaciones admin istrativas discrecio-
nales . La medida de suspensión no plantea ningún problema en este aspecto, pu es
aunque el acto suspendido sea d iscrecional, al suspe nderlo e lJ ue z no invade el mar-
ge n de decisión encomendado en exclusiva a la Administración. El planteamiento es
distinto en el caso de las medidas ca u telares positivas, cua nd o lo que el demandante
so lici ta es que se le con ceda provisionalmente una prestación cuyo otorgamiento es
d iscr ecional, o bien que se ob ligue a la Administración a in tervenir en ejercicio de
un a potestad discrecional par a remediar una determinad a situación o que se le per-
mita llevar a cabo una actividad cuya autorización es en algu na medida discrecional.
La teoría general de las m edidas ca u te lares permite solucionar estas situaciones a par-
tir d e varias ideas que creo fácilmente defendibles. En primer lugar, el concepto doc-
trin al d e discrecionalidad no pued e impedir, por sí so lo, el funcionamiento de las
medidas cautelares en cuanto elem ento imprescindible para la satisfacción de un de-
recho fundamental. En segundo lug ar, y dada la relación funcional que existe en tre
las medidas cautelares y las de ejecución de sen tencia, Jos p od eres del Juez a la ho ra
d e dictar medidas cautelares no podrán ir más allá de los que tien e al dictar sen ten -
cía" . Po r tanto, só lo podrá indicar a la Administración có mo debe ejercer su discre-
cio nalida d cuando ésta se haya ago tad o y en los demás supuestos sólo podrá o rde-
narle que actúe, dejándol e u n mar gen para que escoja e l contenido de esa
ac tu ac i ón" . En casos de urgencia, sin em bargo, sería en principio admisible que el
órgano judicial excediese es tos límites y adoptase él mi smo la medida discrecional,
pero só lo en cuanto lo exi giesen estos motivos de urgencia, por lo que tal medida
estar ía e n vigor sólo hasta qu e la Administración decidiese por sí misma".
243-244; Km'I', F. y W.-R. SCl l r:~KI': : VwCO, cit., §123.14h-14c (pgs. 1828-1829); F1NK1':l.',mClIu:, K.y K.
P.J ASK: V07 liiufi gerRe,chtsschu tz;cit ., pgs. 95 y SS.; REÜEKER, K. y H .:J. V . O ERTZIK V1IIGO, cit., §123.12
(pg . 747); ERI CIISEN. H.-U.: "D ie ei nsrweiligc Anorduung nach § 123 VwGO ...Jura, 6 (1984) , pgs.
644-655. esp. pg. 653 .
4 1. La homogen eid ad de las medidas ca ute lares co n las ejecutivas es un prin cipi o admi tido general-
mente, co mo ha estudiado C lJI t'CHIL I.A. G.: L a tutela cautelar, ci t . , p g s. :n -40.
42 . Po r otra part e, ydado el carácter suma rio de ljuicio en que se basa la medi da caut elar, las posibili-
da des de que el órganojudicial ago te el mar gen de discrccíonalidad ele la Administración son en
es ta fase remotas.
43. Es la posición general en Der echo alemán. Vid. Korr f. y W.-R.Su fENKJ:: \liuGO, cit., § 123.12 (pg.
1823) Y123.28 (pg. 1837); Besen, E. yJ. SCII MIJJT : PrakttscheEinfülmm g, ci t.., pg. 324; FI:oiKEI.Nl\lfR(;,
K. y K. P .JANK: VVl'liiujiger Reclüsschutz; ci t., núm. 267 (pgs. 131-132); R OII"'rEYI·.R, H .. Geschichte und
Rechtsn atur; cit., pgs. 192-198. Por ejemp lo . el Auto de 15 de mar zo de 1978 del ove de Koble nz
[publi cado en NJW, 31 (1978) , pgs. 2355 -23571 ordenó que se o torgase ca utelarm ente al so lici-
tant e nada menos que una au to rizac i ón para ejercer la medicina, pese a reconocer que la discre-
cional idad ele que go za la Administra ci ón en es ta materia aú n no estaba agotada (pg. 2356) .
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